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Vorwort 

Das Jahr 2022 war ein bewegtes Jahr. Es begann mit einem schrecklichen 
Anschlag, bei dem eine Studentin unserer Universität im Hörsaal, während 
des gemeinsamen Lehrens und Lernens, ums Leben kam. Der Täter war 
ein Kommilitone, der sich nach dem Anschlag selbst tötete. Die gemein-
same Trauer, die den Verlust und den Schock nicht ungeschehen machen 
kann, hat die Wissenschaftsgemeinschaft der Ruperto Carola noch enger 
zusammengeschweißt. Kurz darauf begann der Krieg Russlands gegen die 
Ukraine, der – unabhängig von den unmittelbaren Auswirkungen für das 
Leben von Millionen von Menschen in den beiden Ländern – auch uns be-
trifft und weiterhin betreffen wird. Zudem ist die Corona-Pandemie noch 
nicht bewältigt. Trotz all dieser Umstände war das Jahr 2022 zugleich ein 
Jahr, in dem wir durchgängig im Präsenzbetrieb lehren und forschen 
konnten. Sein Wert steht uns deutlicher vor Augen denn je. 
Es war ein Jahr, das viele Forschungsthemen aufgeworfen hat, im Staats-
recht, im Finanzverfassungsrecht und im deutschen, europäischen und in-
ternationalen Steuerrecht. Die Mitglieder des Instituts für Finanz- und 
Steuerrecht haben sich diesen aktuellen, aber auch grundlegenden Themen 
gewidmet und geben in den Beiträgen dieses Bandes Einblick in ihre Ar-
beit. Doch wäre der Jahresband des Instituts, der sich auch als Rechen-
schaftsbericht versteht, unvollständig, würde er nicht auch Zeugnis able-
gen von den Menschen und vom Leben am Institut. So werden die wissen-
schaftlichen Beiträge ergänzt durch Dokumentationen zu den Institutsmit-
gliedern und ihren Publikationen, durch Berichte über Veranstaltungen 
dieses Jahres, durch eine Chronik und nicht zuletzt durch einige Bilder, die 
das Institutsleben illustrieren. Wir wünschen eine ertrag- und abwechs-
lungsreiche, interessante Lektüre, Freude beim Nachvollzug des Instituts-
jahres und Vorfreude auf das, was das kommende Jahr am Institut bringen 
mag. 
Herzlich danken möchten wir allen, die zum Gelingen dieses Bandes bei-
getragen haben; den Autorinnen und Autoren der Beiträge, die Einblick in 
ihre Arbeitsfelder geben, der Geschäftsführerin des Instituts, Frau Susanne 
Röth, die die Fäden zusammenhält und das Institut so gut durch das Jahr 
gebracht hat, sowie Frau Fiona Karl und Herrn Moritz Teichmann für die 
hervorragende und sorgfältige Redaktion dieses Bandes.  



Dank gebührt nicht zuletzt der Steuerrechtswissenschaftlichen Vereini-
gung Heidelberg e. V., die das Institut und seine Arbeit auch in diesem Jahr 
vielfältig gefördert hat und die ein sehr geschätzter Kooperationspartner 
ist. 
 
Heidelberg, im Dezember 2022  Hanno Kube
 Ekkehart Reimer 
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§ 1 Steuergesetzgebung in Zeiten 
rechtsstaatlicher Ungewissheiten 

Paul Kirchhof 

I. Recht gewährleistet Normalität und 
bewährt sich bei Normwidrigkeiten 

Normen schaffen Normalität. Wenn alle Bürger friedlich leben, ihre Kin-
der gut erziehen, erfolgreich wirtschaften und ehrlich Steuern zahlen, er-
reicht das Recht sein Ziel, die Wirklichkeit menschlichen Zusammenle-
bens nach allgemein bewussten Prinzipien unauffällig zu gestalten. Der 
Bürger wird nicht rechtstreu, weil er das Gesetz im Gesetzblatt liest, son-
dern weil er mit dem geltenden Recht vertraut ist, sich an dieses Recht ge-
wöhnt hat, idealtypisch dieses Recht verstanden und zumindest als ver-
bindliche Ordnung sich zu eigen gemacht hat. 
Wird das Recht verletzt, hat der Rechtsstaat sich zu bewähren und das Un-
recht ins Recht zurückzuführen. Er wird bessere Gesetze erlassen, mit Ver-
waltungsakten Unrecht beseitigen, vor Gericht Unrechtsfolgen ausglei-
chen und auch strafrechtlich sanktionieren. Die Antwort lautet nicht: „Not 
kennt kein Gebot“. Das Recht hält für die Rechtsnot hilfreiche Gebote be-
reit. 
Für steuerrechtliche Dauerrechtsverhältnisse gelten besondere Erforder-
nisse der Normalität. Die Steuer finanziert den Staat. Sie vermittelt dem 
Staat eine stetige Teilhabe am Erfolg privaten Wirtschaftens, die der Steu-
erpflichtige nur ungern duldet, die er aber bei Klarheit und Stetigkeit des 
Rechts einsieht, bei der Verlässlichkeit des Rechts planen kann, bei der All-
gemeinheit des Gesetzes auch als gerecht empfindet. Eine freiheitliche Ver-
fassungsordnung belässt die wirtschaftlichen Ertragsquellen grundsätzlich 
in der Hand der Freiheitsberechtigten, lässt den Staat aber an der erfolgrei-
chen Nutzung dieser Quellen teilhaben. Wenn nun durch die Pandemie, 
die Folgen eines Krieges, die Entwicklung des Umweltschutzes, Auswir-
kungen der Digitalisierung und die Staatsverschuldung diese Erwerbsquel-
len vermindert oder bedroht sind, verliert der Unternehmer ein Stück sei-
ner Erträge, der Staat ein Stück seines Steueraufkommens. Beide müssen 
ihre Aufgaben mit weniger Geld erfüllen. 
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Doch gegenwärtig gebärden sich der Staat und die Europäische Union 
trotz zu erwartender verminderter Steuereinnahmen als Generalversiche-
rer, die Einbußen der Unternehmen durch Staatsleistungen und Steuerver-
schonungen auffangen, diese durch Kredite finanzieren, die Sanierungslas-
ten damit in eine ferne Zukunft verschieben. Die Idee der Freiheit erwartet 
andere Verantwortlichkeiten: Der Unternehmer trifft Vorsorge für die Zu-
kunft und hilft sich in Krisen selbst. Er erwirbt sein Einkommen durch Er-
werbsanstrengung, empfängt nicht Geschenke vom Staat. Selbstverständ-
lich ist der Staat in wirtschaftlicher Not gehalten, Unternehmen in der 
Krise zu unterstützen und baldmöglichst Rahmenbedingungen der wirt-
schaftlichen Normalität herzustellen. Doch das Steuerrecht trägt zu diesem 
Restrukturierungsprojekt in erster Linie dadurch bei, dass es dem Staat si-
tuationsgerecht mit Finanzkraft ausstattet. Eine Steuerentlastung der Steu-
erpflichtigen nähme dem Staat finanzielle Gestaltungsmöglichkeiten. Der 
freiheitliche Finanzstaat kann dem Bürger grundsätzlich nur das geben, 
was er ihm vorher steuerlich genommen hat. Wer heute höhere Staatsleis-
tungen und gleichzeitig geringere Steuern fordert, gefährdet das Finanzie-
rungskonzept des freiheitlichen Staates. 

II. Die Pandemie 
In der Pandemie herrscht das Virus. Die Gefahr bestimmt die Gegenwehr. 
Der Staat begegnet dem Menschen grundsätzlich in Freiheitsvertrauen, be-
handelt ihn als anständigen Bürger, als ehrbaren Kaufmann, als friedlichen 
Nachbarn. Doch die gefährdenden Kausalitäten zwischen möglichem In-
fektionsträger und infiziertem Opfer müssen präventiv unterbrochen wer-
den. Der Staat begegnet dem Menschen deshalb mit einem grundsätzlichen 
Ansteckungsargwohn, schafft Distanzen, schließt Betriebe, verpflichtet 
zum Maskentragen und zum Impfen.1 Für Betriebe hat die COVID19-Pan-
demie insbesondere in den Bereichen Tourismus, Veranstaltungen und 
Gastronomie Umsatzeinbrüche und Kurzarbeit zur Folge. 
Bei einer vollautomatischen Steuerveranlagung mit technischem Krisen-
managementsystem sind diese Betriebe aber schon in einen weiteren Anor-
malitätsverdacht geraten, der eine Unrechtsvermutung zur Folge hat. Bei 
einem Zusammentreffen von gesundheitspolitischem Ansteckungsarg-
wohn und steuertechnischem Anormalitätsverdacht wird der Rechtsstaat 

 
                                                             
1  BVerfGE 159, 223 (328, Rn. 239 f.); 159, 355 (384, Rn. 51 f.). 
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eine besondere Sensibilität gegenüber unvertretbaren Verdächtigungen 
entwickeln, seine Programme situationsgerecht umstellen und sich ver-
mehrt für anerkannte Individualität und Besonderheit öffnen müssen, die 
von Menschen festgestellt und beobachtet wird. 
Das Steuerrecht hat für die wirtschaftlichen Pandemiefolgen sachgerechte 
Möglichkeiten eröffnet, um Steuerzahlungen zinslos zu stunden, auf die 
Vollstreckung rückständiger Steuerschulden zu verzichten, Vorauszahlun-
gen zur Einkommen-, Körperschaft- und Gewerbesteuer herabzusetzen.2 
Eine zutreffend im Steuerrecht angesiedelte Entlastung bietet auch die Er-
weiterung des steuerlichen Verlustrücktrags.3 Dadurch gewinnt der Unter-
nehmer aktuell Liquidität, die ihm eine Überbrückung finanzieller Eng-
pässe erlaubt. 
Wenn aber coronabedingte Sonderzahlungen für Pflegekräfte, deren Son-
derleistungen besondere Anerkennung verdienen, bis zu einem Betrag von 
4500 Euro steuerfrei gestellt werden, verstärkt sich ein Systemfehler, der 
die Angemessenheit des jeweiligen Arbeitsentgelts nicht im Arbeits- und 
Tarifvertrag gewährleistet, sondern dort verursachte unangemessen nied-
rige Zahlungen durch Steuerentlastung erhöht. Angemessenes Arbeitsent-
gelt schulden die Arbeitgeber, nicht die Steuerzahler. 
Die COVID19-Pandemie hat manche Arbeitnehmer in die häusliche Qua-
rantäne geschickt, auch zur Tätigkeit im Home-Office verpflichtet. Des-
halb hat der Gesetzgeber eine einkommensteuerliche Home-Office-Pau-
schale eingeführt.4 Diese coronabedingte Neuregelung ist grundsätzlicher 
Art, weil die Arbeit im Betrieb nicht mehr der selbstverständliche Arbeits-
ort der Zukunft sein wird, die steuerliche Bedeutung von Arbeitsort und 
Arbeitswegen, das Verhältnis zwischen Arbeitnehmern und Unterneh-

 
                                                             
2  Monatsbericht des BMF, Beitrag des Steuerrechts zur Bewältigung der Folgen der 

Corona-Pandemie, Analysen und Berichte August 2021, https://www.bundesfinanzmi-
nisterium.de/Monatsberichte/2021/08/Inhalte/Kapitel-3-Analysen/3-1-beitrag-steuer-
recht-corona-folgen-pdf.pdf?__blob=publicationFile&v=7; für eine Gesamtübersicht 
vgl. Bundesministerium der Finanzen, FAQ „Corona“ (Steuern), https://www.bundes-
finanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/2020-04-01-
FAQ_Corona_Steuern.html (zuletzt abgerufen am 7.7.2022). 

3  Zu Schwächen dieser in Eile getroffenen Regelungen P. Nürnberg, in Beck’sches Steuer- 
und Bilanzrechtslexikon, C, Corona (Covid-19) – steuerliche Hilfsmaßnahmen, 60. Ed. 
2022, Rn. 65, M. Vogel, in: Brandis/Heuermann (Hrsg.), Ertragsteuerrecht, 163. EL 
08.2022, § 111 EStG Rn. 108. 

4  Siehe hierzu die durch das Jahressteuergesetz 2020 v. 21.12.2020 (BGBl. I 2020, S. 3096) 
eingeführten Regelungen der §§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b, 9 Abs. 5 Satz 1 EStG. 
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men, zwischen Steuerschuldner und verschiedenen Steuergläubigern so-
wie rein innerstaatliche und grenzüberschreitende Sachverhalte betrifft.5 
Auch hier müsste das Steuerrecht eine Grundregel der Normalität entwi-
ckeln, die für jeden Steuerpflichtigen einsichtig, planbar, leicht zu erklären 
und zu vollziehen ist. Das Einkommensteuergesetz könnte dem Prinzip 
folgen, dass Aufwendungen innerhalb des Betriebs absetzbar sind, Auf-
wendungen mit begünstigender Wirkung außerhalb des Betriebs hingegen 
nicht abgesetzt werden dürfen. Die Erwerbstätigkeit beginnt dann mit Be-
treten des Erwerbsortes und endet mit dem Verlassen der Arbeitsstätte. 
Das Recht böte für alle Aufwendungen im Grenzbereich zwischen Be-
triebs- und Privatsphäre ein einsichtiges Prinzip, gewährte Sicherheit im 
Recht und erübrigte aufwändige Feststellungs- und Gerichtsverfahren. In 
diesem System könnte das Home-Office als Betrieb im Zuhause definiert 
werden oder aber unbeachtlich bleiben, weil der zu Hause Tätige Privatheit 
gewinnt und Fahrtkosten spart. Vorübergehende politische Aufregungen 
wegen Wegfalls vieler vertrauter steuerlicher Abzugsmöglichkeiten könn-
ten beruhigt werden, wenn der Finanzminister öffentlich erklärt, er werde 
die durch Steuerbereinigung entstandenen staatlichen Mehreinnahmen 
insgesamt an die Steuerpflichtigen zurückgeben. Erweist sich dieses Minis-
terwort dann als ehrlich, gewinnen der Staat, das Recht und der Minister 
an Vertrauen. 

III. Wirtschaftliche Auswirkungen des 
Ukraine-Krieges im Inland 

Der Ukraine-Krieg hat in der Europäischen Union und in Deutschland zur 
Folge, dass Energie- und Lebensmittelpreise deutlich steigen, vertraute 
Märkte und Lieferketten entfallen, der Staatshaushalt insbesondere zu-
gunsten von Militäraufwendungen umgeschichtet werden muss. In dieser 
Phase eines wachsenden Finanzbedarfs der öffentlichen Hand hat das Steu-
errecht wiederum die Staatseinnahmen zu sichern und möglichst zu meh-
ren. Doch das Steuerrecht sieht Entlastungen zum Ausgleich gestiegener 
Energie- und Lebensmittelpreise vor, die vor allem Beziehern niedriger 
Einkommen zugutekommen. Er hat den Grundfreibetrag angehoben, das 

 
                                                             
5  E. Reimer, FR 2021, 1005 (1005 ff.). 
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Kindergeld einmalig erhöht, die Entfernungspauschale für Pendler vorge-
zogen angehoben, den Spendenabzug neu bedacht.6  
Die einmalige Zahlung einer Energiepreispauschale ist eine nicht steuer-
bare sozialstaatliche Fürsorgeleistung,7 die zwar an ein Dienstverhältnis ge-
knüpft, aber unabhängig von einem Einkommenserwerb ausgestaltet ist.8 
Sie gehört weder zu den Gewinneinkünften, noch zu Einkünften aus nicht-
selbständiger Tätigkeit, noch zum allgemeinen Leistungstatbestand des 
§ 22 Nr. 3 EStG. Sie soll jedoch fiktiv als steuerpflichtiges Einkommen be-
handelt werden, um Bezieher niedrigerer Einkommen nicht oder nur ge-
ring zu belasten, Bezieher hoher Einkommen hingegen bei einem Spitzen-
steuersatz von 45 %, einem Solidaritätszuschlag und einer Kirchensteuer 
so hoch belasten, dass von den 300 Euro nur noch ein Betrag von rund 
160 Euro verbleibt.9 Allerdings arbeitet der Gesetzgeber gegenwärtig an 
Lösungen, die auch Menschen ohne Dienstverhältnis einen Preisausgleich 
zukommen lassen. Der gesamte Ausgleich wäre sachgerecht im Sozialrecht 
verankert, passt nicht in das System der Besteuerung.10 
Das Energiesteuersenkungsgesetz hat zusätzlich die Energiesteuersätze für 
die hauptsächlich im Straßenverkehr verwendeten Kraftstoffe gesenkt, um 
die steuerliche Verteuerung der Energiekosten zu mäßigen. Die Energie-
steuern allerdings sind indirekte Steuern, werden von den Inhabern der 
Steuerlager geschuldet, so dass die Überwälzung der Entlastung auf die 
Konsumenten rechtlich nicht gesichert ist. 
Wenn gegenwärtig die Abhängigkeit vieler Staaten von Getreideimporten 
aus Russland und der Ukraine sichtbar werden,11 die Lebensmittelpreise 
auch im Übrigen steigen, die Zahl der Migranten aus der Ukraine und jen-

 
                                                             
6  Vgl. im Einzelnen Bundesministerium, Fragen und Antworten zu den steuerlichen 

Maßnahmen zur Unterstützung der vom Krieg in der Ukraine Geschädigten, FAQ, 
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/FAQ/faq-ukraine-steu-
ern.html (zuletzt abgerufen am 7.7.2022) insb. zum Spendenabzug und zur Unterbrin-
gung von Kriegsflüchtlingen; zu den einkommensteuerlichen Maßnahmen im Übrigen 
vgl. im Einzelnen U. Höreth/B. Stelzer, DStZ 2022, 544 (548 f.). 

7  A. Zapf, BB 2022, 1623 (1625). 
8  H.-J. Kanzler, FR 2022, 641 (644 f.). 
9  U. Höreth/B. Stelzer, DStZ 2022, 544 (549). 
10  Zur Frage der Gesetzgebungskompetenz für diese „echte Subvention“, die nicht auf 

Art. 105 Abs. 2 S. 2 GG gestützt werden kann, vgl. H.-J. Kanzler, FR 2022, 641 (642 f.). 
11  J. Haucap, Weizenexporte in aller Welt, PWP, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 

2022, S. 73 f. 
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seits des Krieges deutlich wächst, können finanzielle Maßnahmen, insbe-
sondere wenn sie kreditfinanziert sind, die erhoffte Normalität von Wohl-
stand und Wachstum nicht sichern. Geboten sind Grundsatzerwägungen 
zur zukünftigen Normalität, zu einer Phase der Konsolidierung, die mittel-
fristig auch ein Realwachstum schafft, ein Scheinwachstum durch Kredite 
aber zurückweist. Sie kann Lebensverhältnisse im Konsum, der Freizeitge-
staltung, der Produktionsmittel und Produkte verändern, eine Renaissance 
der Sparsamkeit und des Sparens einleiten. Familien würden gestärkt, Ei-
genkapital vermehrt, Produktion und Nachfrage in einem Wachstum der 
Sinnstiftung begriffen. Die Ungeheuerlichkeit der Bedrohung durch einen 
Krieg mit modernsten Waffen drängt geläufige Anliegen des Wirtschaftens 
und der Mehrung politischer Macht zurück, stellt Existenzfragen für die 
Weltgemeinschaft, fordert die systematische Mäßigung politischer Macht, 
eine Kultur des Maßes und des Ausgleichs. 

IV. Umweltschutz 
Der Klimaschutz wirkt weit in die Zukunft voraus, fordert in Gegenstand 
und Akteur eine größtmögliche Allgemeinheit (der Menschen) und Glo-
balität (der Erde), verpflichtet den Gesetzgeber im Rahmen einer „inter-
temporalen Freiheitssicherung“12 zur Sicherung grundrechtsgeschützter 
Freiheit über die Zeit und zur verhältnismäßigen Verteilung der Freiheits-
chancen über die Generationen.13 Diese Steuerung der Globalkausalitäten 
bringt die schutzwürdig Betroffenen – die noch nicht geborenen nachfol-
genden Generationen – in das Wirkungsfeld objektiver Gewährleistungen, 
die im Pariser Klimaschutzabkommen14 die Völkerrechtsgemeinschaft auf 
einen verminderten Verbrauch von Kohlendioxid (CO2) verpflichtet. Die 
Europäische Union entwickelt daraus einen rechtlichen Verantwortungs-
raum für den Klimaschutz im räumlichen Bereich der Union,15 nimmt aber 

 
                                                             
12  BVerfGE 157, 30 (166, Rn. 249; Ls. 2 b, 4). 
13  BVerfGE 157, 30 (130). 
14  Übereinkommen von Paris v. 12.12.2015, BGBl. II 2016, S. 1082. 
15  Die EU und ihre Mitgliedstaaten sagten i. R. d. Pariser Klimaschutzabkommens ein 

gem. europäisches Klimaschutzziel zu: Submission by Latvia and the European Com-
mission on behalf of the European Union and its Member States, 6.3.2015; Submission 
by Germany and the European Commission on behalf of the European Union and its 
Member States, 17.12.2020, siehe Art. 4 Abs. 1 der VO (EU) 2021/1119 des Europäi-
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die Staaten in Pflicht, nach dem Prinzip der gemeinsamen, aber unter-
schiedlichen Verantwortlichkeiten zum vertraglich vereinbarten Klima-
schutz beizutragen.16 
Diese regionale Verantwortlichkeit zur Erfüllung eines weltumspannen-
den Rechtsauftrags hat zur Folge, dass die nationalen Maßnahmen in Maß-
stäben und Wirkungen auf den ökologischen Gesamthaushalt der Welt ab-
gestimmt werden müssen. Wenn Emissionsberechtigungen, die durch 
Stilllegung von Kraftwerken freigeworden sind, im Rahmen des Emissi-
onshandelssystems nicht gelöscht, sondern von Unternehmen in anderen 
Staaten mit schlechteren ökologischen Standards genutzt, ist die Weltum-
weltbilanz negativ. Eine staatliche Ertragsquelle neben den Steuern stört 
die Umweltpolitik. Doch für das deutsche Abgabensystem fragwürdiger ist 
ein Zertifikathandelssystem, das Emissionsberechtigungen nicht nach ob-
jektiven Kriterien der Schädlichkeit, des Bedarfs und der Zumutbarkeit 
vergibt, sondern gegen Höchstgebot versteigert. Deutschland wird den in 
Paris vereinbarten Emissionshandel als Ergebnis eines völkerrechtlichen 
Weltkonzepts akzeptieren, sich aber dagegen wehren, dass Berechtigungen 
zum grenzüberschreitenden Güterkraftverkehr17 oder zum Mobilfunk18  in 
wettbewerbsähnlichen Ausschreibungs- und Versteigerungsverfahren ge-
gen Höchstgebot zugesprochen werden. Rechte sind nicht käuflich, Be-
amte nicht bestechlich, rechtsstaatliche Entscheidungen für das Er-
werbsmotiv unzugänglich. 

 
                                                             

schen Parlaments und des Rates v. 30.6.2021 zur Schaffung des Rahmens für die Ver-
wirklichung der Klimaneutralität u. zur Änderung der VO (EG) Nr. 401/2009 u. (EU) 
2018/1999 („Europäisches Klimagesetz“), ABl L 243/1. 

16  BVerfGE 157, 30 (158, Rn. 203); C. Kreuter-Kirchhof, Neue Kooperationsformen im 
Umweltvölkerrecht, 2005, S. 515 ff.; BVerfGE 157, 30 (Rn. 216 ff., 253 ff.), spricht zwar 
v. einem dt. Klimabudget, zugleich aber v. einem gestuften Prozess, der die ges. Reduk-
tionsphase „kontinuierlich fortentwickelt“. 

17  Vgl. Verordnung (EG) Nr. 1072/2009 des Europäischen Parlaments und des Rates über 
gemeinsame Regeln für den Zugang zum Markt des grenzüberschreitenden Güterkraft-
verkehrs v. 21.10.2009, ABl L 300/72. 

18  16a 1996 für den Rundfunkdienst ERMES, Bundesministerium für Post und Telekom-
munikation, Vfg. 115/ 1996, ABl BMPT, S. 948; 1999 für den GSM-Mobilfunkstandard, 
RegTP, Vfg. 70/1999, ABl RegTP, S. 1251; 2000 für den Mobilfunkstandard UMTS, 
RegTP, Vfg. 14/2000, ABl RegTP, S. 564; 2006 für den drahtlosen Breitbandzugang 
(BWA), BNetzA, Vfg. 42/2006, ABl BNetzA 2006, S. 3051; 2010 für den drahtlosen Zu-
gang zum Kommunikationsdienste-Netz, BNetzA, Vfg. 59/2009, ABl BNetzA, S. 3575; 
2015 für den LTE-Mobilfunkstandard, BNetzA, Mit. 141/2015, ABl BNetzA, S. 828; 
2019 für den neuen Mobilfunkstandard 5 G, BNetzA, Vfg. 62/2018, ABl BNetzA, S. 760. 
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Im Kontext dieses Weltvölkerrechtssystems, eines europäischen Wettbe-
werbskonzepts und einer nationalen Rechtsverantwortlichkeit sind die Ge-
staltungsmöglichkeiten des Einkommensteuerrechts in der Alleinkompe-
tenz des Mitgliedstaates gering. Wenn das EStG für energetische Maßnah-
men – die Erneuerung einer Heizungsanlage – befristet und anteilig die 
tarifliche Einkommensteuer vermindert, ist die Eignung des EStG als In-
strument zur Überbringung dieser Subvention zweifelhaft, weil es nur Ein-
kommensteuerpflichtige erreicht und die Einkommensteuerschuld nicht 
auf das Klimaschutzrecht abgestimmt ist. Das EStG scheint nur gewählt 
worden zu sein, weil in diesen Dauerschuldverhältnissen Geldschulden be-
gründet und vermindert werden können.19 Der progressionsunabhängige 
Abzug von der Steuerschuld wird sein Ziel verfehlen, weil vermietete 
Wohngebäude von der Förderung nicht erfasst werden und steuerliche 
Anreize bei einer tariflichen Steuerlast deutlich unter den jährlichen 
Höchstfördergrenzen von 1.000 oder 12.000 Euro an Wirkung verlieren.20 
Die neu eingeführte Mobilitätsprämie wendet sich gegen gesetzliche Kli-
maschutzmaßnahmen, um den Anreiz zur Verringerung des CO2-Aussto-
ßes bei unerwünschten Härten zurückzunehmen. Der deutsche Gesetzge-
ber hat die Emissionen aus Brennstoffen in den Sektoren Wärme und Ver-
kehr ab 2021 verteuert, um einen Anreiz zur Verringerung des CO2-Aus-
stoßes zu schaffen. Diese CO2-Bepreisung mindert die Attraktivität des 
Verbrennungsmotors als Verkehrsmittel und sucht die Verkehrsgewohn-
heiten auf den öffentlichen Nahverkehr umzuleiten.21 Diese Verteuerung 
kann jedoch zu sozialpolitisch unerwünschten Härten führen, soll deshalb 
durch eine „Prämie“ ihre Belastungs- und Lenkungswirkungen verlieren. 
Diese Subvention für Geringverdiener ist als Subvention ein Fremdkörper 
im EStG.22 Sie ist auch keine „Prämie“, weil kein erwünschtes Verhalten 
honoriert, sondern eine gesetzlich veranlasste Mehrbelastung ausgeglichen 

 
                                                             
19  J. Urban, FR 2020, 344 (355); J. Schulz, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 

312. EL 07.2022, § 35c EStG Rn. 4. 
20  J. Reddig, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 21. Aufl. 2022, § 35c Rn. 2. 
21  A. Steinbach/M. Valta, CO2-orientierte Bepreisung der Energieträger – Handlungsop-

tionen, Kompensationsmöglichkeiten und ihre rechtlichen Rahmenbedingungen, in: 
Haucap (Hrsg.), Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 110, 2019, S. 17 f.; E. Oertel, in: 
Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 21. Aufl. 2022, § 101 Rn. 1. 

22  E. Oertel, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 21. Aufl. 2022, § 101 Rn. 1; R. Krüger, in: 
Schmidt, EStG, 41. Aufl. 2022, Vorbem. § 101. 
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wird.23 Zudem stellt die komplizierte Regelung von Steuervergütung für 
Geringverdiener und Abzugsbeträgen für Steuerpflichtige eine Gleich-
heitsfrage.24 

V. Digitalisierung 
Ein Unternehmen muss sein Jahresergebnis in Zahlen vorlegen, um den 
Geschäftspartnern ein den tatsächlichen Verhältnissen entsprechendes 
Bild der Vermögens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens zu ver-
mitteln (Handelsbilanz) und dem Steuergläubiger eine die steuerliche Leis-
tungsfähigkeit des Steuerpflichtigen quantifizierende Bemessungsgrund-
lage für die Ermittlung des zu versteuernden Einkommens zu bieten (Steu-
erbilanz).25 Dieser Vermögensvergleich bildet aber nicht nur die wirt-
schaftliche Realität wirklichkeitsgerecht ab, sondern formt das Jahreser-
gebnis nach handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Maßstäben zu ei-
nem jeweils unterschiedlichen wirtschaftlichen Erfolg.26 Die Zurechnung 
von Gütern zu Person, Betriebssphäre und Inland, die zeitliche Erfassung 
eines Vorgangs, die Bewertung von Vermögensgegenständen, aber auch 
die lenkende und fördernde Intervention des Gesetzgebers organisieren 
ein Bilanzergebnis, das bewusst und gewollt vom Realergebnis abweichen 
kann.27 
Diese auf die Individualität und Besonderheit ausgerichtete Bilanzierung 
trifft nun auf die technische Entwicklung der Digitalisierung, die für steu-
erliche Massenverfahren in den – unwiderlegbaren – Typus des Regelfalls 
drängt, elektronische Steuererklärungen einer technischen Überprüfung 
nach einem Krisenmanagementsystem unterwirft, dabei die systemkon-
forme Erklärung unbeanstandet lässt, die Individualität und Besonderheit 
aber als Anlass für Argwohn und Nachprüfung wertet. Manche Vorschrif-
ten (§ 8 Abs. 2, § 34, § 32a EStG) wenden sich weniger mit Worten an den 
Steuerpflichtigen und seinen Berater, sondern mehr mit Formeln an den 

 
                                                             
23  E. Oertel, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 21. Aufl. 2022, § 101 Rn. 4; T. Schober, in: 

Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 312. EL 07.2022, Vorbem. §§ 101-109 EStG 
Rn. 1. 

24  E. Reimer, FR 2021, 1005 (1007). 
25  J. Reddig, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 21. Aufl. 2022, § 5 Rn. 5. 
26  Vgl. hierzu M. Krumm, in: Brandis/Heuermann (Hrsg.), Ertragsteuerrecht, 163. EL 

08.2022, § 5 EStG Rn. 97. 
27  Vgl. B. Grottel, in: Beck’scher Bilanzkommentar, 13. Aufl. 2022, § 289 HGB Rn. 7. 
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Computerspezialisten. Verwaltungsvorschriften werden durch Computer-
programme ersetzt. Der Steuerberater erläutert seinem Mandanten eine 
Neuregelung erst, wenn eine privatwirtschaftliche Organisation das ent-
sprechende Computerprogramm bereitgestellt hat. Die Digitalisierung 
entwickelt Programme, die den Gesetzesinterpreten unterstützen, teilweise 
auch ersetzen und langfristig den Gesetzesvollzug, die Steuerplanung und 
Steuererklärung zu übernehmen beginnen. Hier entwickelt sich eine neu-
artige Normalität. 
Die digitalisierte Besteuerung, der Blick auf den Steuergegenstand allein im 
Format des Programms (formatierte Freiheit), bietet die Chance der Ver-
einfachung, auch einer Folgerichtigkeit und Vertrauenswürdigkeit des 
Steuerrechts, zeigt aber auch die Gefahr, dass die Gesetzesauslegung in die 
Hände des Programmierers und der ihn lenkenden Gruppen gerät, damit 
die rechtsstaatlich-demokratischen Grundsätze der Gesetzgebung elemen-
tar in Frage gestellt werden. Ein Übergang von der Ist-Einkommensbesteu-
erung zur Soll-Einkommensbesteuerung ist unverkennbar, der Schutz von 
Geschäftsgeheimnis und Unternehmerprivatheit noch nicht definiert, die 
Kontrolle dieses technischen Gesetzesvollzugs in Einspruchs- und Ge-
richtsverfahren noch offen. Die Freiheit des Unternehmers in Eigenstän-
digkeit muss gegenüber dem umfassenden Branchen- und Konkurrenten-
wissen des Programmkundigen als unaufgebbare Unternehmerverantwor-
tung neu fundiert werden. Der Steuerberater wird seine Aufgabe als das 
Wirtschaftsleben generationenübergreifend begleitende Vertrauensperson 
in Zukunft computerbasiert erfüllen, aber weiterhin in Worten, in höchst-
persönlichem Rat, in dem nicht digital offenbarten Wissen ausüben. Die 
technische Entwicklung öffnet einen Weg zur Normalität eines vereinfach-
ten Steuerrechts, macht Gründe und Grenzen zur Rechtfertigung von Steu-
ern offensichtlich, könnte auch Steuervertrauen und Steuerethos stärken, 
muss aber der Gefahr begegnen, das Recht im Dienst von Techniksystemen 
zu verfremden. 

VI. Die Staatsverschuldung 
Die Staatsverschuldung ist verfassungsrechtlich grundsätzlich verboten, 
europarechtlich der Höhe nach begrenzt. Doch die tatsächliche Staatsver-
schuldung missachtet das Recht und drängt sich als bequeme Alternative 
zur Steuerfinanzierung in eine Finanzpolitik, die dem Bürger mehr Steuer-
leistungen ohne höhere Steuern verheißt. 
Die Staatsverschuldung ist lange als Ausdruck „eines herzlosen Hochmuts“ 
verstanden worden, „das Vermögen der künftigen Generationen vorweg 
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zu verschleudern“.28 Die Bundesrepublik verfolgte deshalb in der Zeit des 
Wiederaufbaus nach dem Zweiten Weltkrieg eine „Politik der geschlosse-
nen Hand“.29 In einer Phase extremen öffentlichen Finanzbedarfs entwi-
ckelte sich ein ausgeprägter Wille zu haushaltspolitischer Gediegenheit. 
Diese Finanzpolitik hat zum deutschen „Wirtschaftswunder“ beigetragen. 
Ein demokratisch-rechtsstaatliches Gemeinwesen mit wachsender Prospe-
rität und erneuerter kultureller Tiefe ist fast ohne Kredit in einen wirt-
schaftlichen Aufbruch und eine finanzielle Vorbereitung auf  eine spätere 
Bundeswehr herangewachsen.30 Doch das Gefühl des reicher werdenden 
Staates hat Menschen verführt, kurzfristig finanzierbare, aber langfristig 
nicht gesicherte Ausgaben von kaum beherrschbarer Dynamik zu beschlie-
ßen.31 Prosperität scheint zu wachsenden Staatseinnahmen zu drängen und 
den Weg zur Kreditfinanzierung zu öffnen. 
Die Bereitschaft zur Staatsverschuldung veränderte sich grundlegend, als 
der Staatskredit nicht mehr nur Finanzierungsinstrument, sondern auch 
Lenkungsinstrument wurde. Der Staat solle einer Rezession mit erhöhten 
Staatsausgaben – einer erhöhten Nachfrage – begegnen, die vorüberge-
hend durch Staatsverschuldung finanziert werden. Nach Überwindung der 
Rezession könne der Staat durch erhöhte Steuererträge, die nach der Kon-
junkturbelebung zu erwarten seien, die Schulden wieder tilgen.32 In dieser 
antizyklischen Lenkungspolitik finanziere ein Staatskredit sich selbst. 
Doch dieses Steuerungskonzept ist gescheitert33, weil die öffentliche Hand 
die Kredite auch in konjunkturell guten Zeiten kaum tilgt, der Bürger sich 
an die Kreditfinanzierung von Gegenwartsaufgaben ohne gegenwärtige 
Kreditlasten gewöhnt hat. 
Das 20. Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes34 betonte stärker die wirt-
schaftspolitische Funktion des Budgets und begrenzte nunmehr die Ein-

 
                                                             
28  J. Burckhardt, in: Marx (Hrsg.), Weltgeschichtliche Betrachtungen, 1963, S. 133. 
29  P. Müller/K.-A. Schäffer, in: Schmidhuber (Hrsg.), Beiträge zur politischen Ökonomie, 

1989, S. 261; H.-P. Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, Geschichte der öffentlichen Fi-
nanzen, 2005, S. 188 f. 

30  H.-P. Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, Geschichte der öffentlichen Finanzen, 2005, 
S. 189 f. 

31  Ebd., S.190. 
32  J. M. Keynes, The General Theory of Employment, Interest and Money, 1936, S. 211. 
33  BVerfGE 119, 96 (162 ff.). 
34  20. Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes v. 2.5.1969, BGBl. I 1969, S. 357. 
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nahmen aus Krediten durch die Summe der im Haushaltsplan veran-
schlagten Ausgaben für Investitionen. Ausnahmen waren zulässig zur Ab-
wehr einer Störung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts. 
Doch der Gedanke, die nachfolgende Generation müsse gegenwärtige In-
vestitionen finanzieren, weil sie auch ihr zugutekommen, ist grundsätzlich 
verfehlt. Der Staat kann – anders als der Unternehmer – die Kreditsumme 
nicht ertragbringend anlegen, sondern finanziert damit Staatseinrichtun-
gen, die langfristig den Bürgern zugutekommen können, aber auch Folge-
kosten verursachen. Zudem baut jede Generation auf das Fundament, das 
die vorangegangene Generation um ihrer selbst willen geschaffen hat. Die-
ser Fortschritt wird nicht von der nächsten Generation finanziert, sondern 
von ihr an die übernächste Generation weitergegeben. Würden Eltern ihre 
Kinder zur Finanzierung des Elternhauses heranziehen, weil diese das Fa-
miliengut später erben, erschiene dies kleinmütig, wäre ein Missverständ-
nis des Generationenvertrages. Wir erben von unseren Eltern, pflegen und 
mehren das Ererbte, geben es als Erbe – unentgeltlich – an die nächste Ge-
neration weiter. Dieses gilt auch für den Staat. Generationengerechtigkeit 
fordert Kontinuität über drei Generationen: Die Elterngeneration erbt von 
den Großeltern und vererbt an ihre Kinder. Für diese Weitergabe des Ge-
erbten stellt sich die Frage einer Tauschgerechtigkeit nicht, weil die Erblas-
ser das Erbe hinter sich lassen, nicht mehr tauschen wollen und können. 
In einer Demokratie rechtfertigen sich die jährlichen Haushaltsentschei-
dungen aus der Gegenwartsverantwortung, die den zukünftigen Parlamen-
ten die Entscheidung vorbehalten, welche öffentlichen Begünstigungen 
und Belastungen ihre Gegenwart tragen soll. Ein kreditfinanzierter Vor-
griff auf die Zukunft darf die Finanzentscheidungen der nachfolgenden 
Generation nicht bevormunden. Jede Generation gestaltet ihre Gegenwart 
selbst. Der Parlamentsvorbehalt für den jeweiligen Jahreshaushalt sichert 
eine Gleichheit in der Zeit. 
Der verfassungsändernde Gesetzgeber hat dementsprechend durch die Fö-
deralismusreform 200935 eine materielle Grenze für die Kreditaufnahme 
von Bund und Ländern eingeführt. Die Haushalte von Bund und Ländern 
sind grundsätzlich ohne Einnahmen aus Krediten auszugleichen. Die Lan-
deshaushalte dürfen ab 2020 grundsätzlich kein Defizit mehr ausweisen. 
Damit wird die prognoseabhängige Staatsverschuldung durch eine haus-
haltsrechtliche Grenze in Zahlen abgelöst. 

 
                                                             
35  57. Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes v. 29.7.2009, BGBl. I 2009, S. 2248. 
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Die Europäische Union setzt ihren Mitgliedstaaten eine Verschuldens-
grenze in Höhe von 3 % des Bruttoinlandsprodukts für die jährliche Neu-
verschuldung, in Höhe von 60 % für die Gesamtverschuldung.36 Diese Ver-
schuldungsgrenzen werden durch Art. 109 Abs. 2 GG in das Grundgesetz 
aufgenommen, sind insoweit auch Verfassungspflicht.37 Die Erfordernisse 
des „gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts“ sind nur noch in diesem 
Rahmen ein Verfassungsziel.38 Für den Haushalt der Europäischen Union 
gilt die Regel des Art. 311 Abs. 2 AEUV, wonach ihr Haushalt „vollständig 
aus Eigenmitteln finanziert“ wird. 
Die Erfahrung mit den bisherigen verfassungsrechtlichen Regeln zur Be-
grenzung der Staatsverschuldung39 lehren, dass die Regeln in ihrer Einfach-
heit klare Grenzen setzen, der Wille der Europäischen Union und der Mit-
gliedstaaten zur Rechtstreue aber neu entfaltet werden muss. Das Verfüh-
rungspotential des Staatskredits dominiert. Die Bürger erwarten das leichte 
Geld vom Staat. Der Staat will dieses Geld geben. Die Kontrollorgane – 
Rechnungshöfe40 und Gerichte41 – kämpften für die Geltung des Rechts, 
konnten aber die politischen Erwartungen wider das Recht, den Traum 
vom pflichtenlosen Kredit, vom anstrengungslos empfangenen Geld, vom 
immerwährenden Wachstum nicht vollständig beherrschen.42 
Der Versuch, Kredite in Sondervermögen aufzunehmen und so den ver-
fassungsrechtlichen Kreditbeschränkungen zu entziehen, findet nunmehr 
in Art. 87a Abs. 1a GG eine – begrenzte – Ermächtigungsgrundlage. Durch 
die Verfassungsänderung43 wird der Bund ermächtigt, zur Stärkung der 
Bündnis- und Verteidigungsfähigkeit ein Sondervermögen für die Bundes-
wehr mit eigener Kreditermächtigung in Höhe von einmalig bis zu 100 
Mrd. Euro zu errichten. Damit wird die lange vernachlässigte staatliche 

 
                                                             
36  Art. 126 Abs. 1 und 2 AEUV i.V.m. Art. 1 des Protokolls über das Verfahren bei einem 

übermäßigen Defizit v. 7.2.1992, ABl C 191, 84, zul. geänd. durch das Protokoll Nr. 1 
zum Vertrag von Lissabon v. 13.12.2007, ABl C 306, 165. 

37  Der in Art. 109 Abs. 2 GG zitierte Art. 104 des Vertrages zur Gründung der Europäi-
schen Gemeinschaft ist heute Art. 126 AEUV. 

38  Art. 109 Abs. 2 GG. 
39  Vgl. dazu Sondervotum der Richter U. Di Fabio und R. Mellinghoff, BVerfGE 119, 96 

(158 f.). 
40  Vgl. jüngst Bundesrechnungshof, Bericht (§ 88 BHO) zur Finanzierung des Schutz-

schirms zur Abfederung der Folgen der Energiekrise durch den Wirtschaftsstabilisie-
rungsfonds v. 18.10.2022 – I 2-0001465. 

41  Vgl. insbes. BVerfGE 154, 17 (121, Rn. 165 ff.). 
42  Vgl. auch BVerfGE 79, 311 (338); 119, 96 (137 f.). 
43  Art. 87a Abs. 1a, eingefügt durch Gesetz v. 28.6.2022, BGBl. I 2022, S. 968. 
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Kernaufgabe, die äußere Sicherheit zu gewährleisten, über ein kreditfinan-
ziertes Sondervermögen erfüllt, kann also die parlamentarische Bewilli-
gung, auch das verfassungsrechtliche Verschuldungsverbot vermeiden.44  
Durch das Sondervermögen würde „eine zweckgebundene, klar abge-
grenzte und transparente Verwendung der Einnahmen und Ausgaben so-
wie eine überjährige Verfügbarkeit der Mittel ermöglicht“.45 Eine Finanzie-
rung über den Haushalt hätte zur Folge, dass „verschiedene wichtige und 
schützenswerte Bereiche gekürzt“ und „deswegen gegeneinander ausge-
spielt werden“ würden.46 
Das Grundgesetz regelt die Normalität eines Verschuldungsverbots, der 
parlamentarischen Ermächtigung für jede Staatsleistung, der stetigen Kon-
trolle durch Parlament und Rechnungshof. Diese demokratisch-rechts-
staatlichen Grundregeln finanzwirtschaftlicher Vernunft werden derzeit 
gesetzlich in Frage gestellt und stellen der Steuerfinanzierung eine Schein-
alternative an die Seite, die in rechtliche Ungewissheiten führt. Eine nach-
haltige intertemporale Sicherung47 von finanzverfassungsrechtlicher De-
mokratie und Rechtsstaatlichkeit ist geboten. 
Wenn der verfassungsändernde Gesetzgeber mit der Neuformulierung des 
Art. 87a Abs. 1a GG anerkennt, dass eine Kreditfinanzierung über ein Son-
dervermögen einer Verfassungsänderung bedarf, ist damit für die Zukunft 
klargestellt, dass weitere kreditberechtigte Sondervermögen allenfalls in 
den engen Grenzen der Art. 109 Abs.3 S. 2 ff., 115 Abs. 2 S. 4 ff. GG und 
deren Tilgungsfolgen oder  aufgrund einer neuen verfassungsrechtlichen 
Ermächtigung gebildet werden dürfen. Verdeutlicht wird damit zugleich, 
dass die verfassunggebundene Regierung sich nicht durch einen Organisa-
tionsakt – der Errichtung eines Sondervermögens – der Verfassungsbin-
dung durch eine Verschuldensbremse, durch den Haushaltsvorbehalt zu-
gunsten des Parlaments, auch Prüfungs- und Kontrollrechten von Rech-
nungshof und Parlament entziehen kann. Vor allem wäre die dem Parla-
ment vorbehaltene politische Gesamtentscheidung, Ausgabenvorhaben 

 
                                                             
44  Zu Einsichtsmöglichkeiten und Billigungsvorbehalten des Parlaments sowie zur Rech-

nungslegungspflicht des Bundesministeriums der Finanzen vgl. §§ 5 und 6 Bundes-
wehrsondervermögensgesetz (Gesetz zur Finanzierung der Bundeswehr und zur Er-
richtung eines „Sondervermögens Bundeswehr“ v. 1.7.2022, BGBl. I 2022, S. 1030). 

45  BT-Drs. 20/1409, S. 1. 
46  So die Einlassung der SPD und der Grünen, Plenarprotokoll 20/30, 30. Sitzung des 

Deutschen Bundestages v. 27.4.2022, 2682 C. 
47  Vgl. BVerfGE 157, 30 (166, Rn. 249 und Ls. 2 b, 4). 
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durch entsprechende Ausgabenkürzungen auszugleichen, außer Kraft ge-
setzt.48 

VII. Der Normalauftrag des Steuerrechts: 
Die Finanzierung des Staates 

Das Steuerrecht finanziert somit den Staat in der Normalität einer Teilhabe 
am Erfolg privaten Wirtschaftens. Das moderne Steuerrecht belastet den 
Steuerpflichtigen, wenn er sich freiwillig an den Markt begibt und dort er-
folgreich durch Erzielen von Einkommen oder Einsatz von Kaufkraft wirt-
schaftlich tätig wird. Diese freiheitsschonende Form der Staatsfinanzie-
rung – eine Grundklugheit des Grundgesetzes – scheint gefährdet, wenn 
derzeit Ausnahmelagen einen besonderen Finanzbedarf begründen und 
darüber hinaus Erwartungen der Bürger befördern, der Staat könne Leis-
tungen erbringen, ohne Steuern zu erhöhen.  
Wenn der Staat in der Pandemie dem Bürger nicht mehr nur in prinzipi-
ellem Freiheitsvertrauen begegnet, sondern jeden Menschen als potentiel-
len Infektionsträger beargwöhnt, darf das Steuerrecht diese Verfremdung, 
die notwendige Folge wirksamer Gefahrenabwehr ist, nicht durch ein Sys-
tem vollautomatischer Besteuerung mit digitalem Krisenmanagement ver-
stärken, ohne die Besteuerung vermehrt der Individualität und Besonder-
heit des Einzelfalls zu öffnen, die nur durch den Menschen festgestellt und 
gewürdigt werden kann. Zudem macht die Pandemie die begrenzte Wir-
kungskraft des Steuerrechts bewusst. Sonderzahlungen für Pflegekräfte 
schuldet der Arbeitgeber, nicht der Steuerzahler. Die Pflicht zum Home-
Office schenkt Privatheit, erspart Fahrtkosten, könnte deshalb Anlass bie-
ten, im Grenzbereich zwischen Betriebssphäre und Privatsphäre die Ab-
zugstatbestände mit Betreten des Betriebes zu beginnen und mit dem Ver-
lassen zu beenden. 
Bei der Bewältigung des Ukrainekrieges sichert das Steuerrecht vorrangig 
die finanzielle staatliche Handlungsfähigkeit. Die Energiepauschale ist eine 

 
                                                             
48  Vgl. dazu C. Waldhoff, Sachverständigenanhörung im BT, Stellungnahme zum Entwurf 

eines Gesetzes zur Änderung des Grundgesetzes (BT-Drs. 20/1410) sowie zum Entwurf 
eines Gesetzes zur Errichtung eines „Sondervermögens der Bundeswehr“ (BT-
Drs. 20/1409) v. 9.5.2022, S. 1; U. Hufeld, zum Selbigen., S. 2; D. Meier, zum Selbigen, 
S. 10; zum BwSVermG BRH, Bericht (§ 88 BHO) zur Finanzierung des Schutzschirms 
zur Abfederung der Folgen der Energiekrise durch den Wirtschaftsstabilisierungsfonds 
v. 18.10.2022 – I 2-0001465. 



22 Paul Kirchhof HFSt 20 
 

staatliche Fürsorgeleistung, im Steuerrecht damit ein Fremdkörper. Stei-
gende Lebensmittelpreise dürfen nicht durch Steuerentlastungen aufgefan-
gen werden, fordern vielmehr eine Neukonzeption wirtschaftlicher Kon-
solidierung, die Wachstum nicht in Umsätzen bemisst, sondern in sinn-
stiftenden Leistungen. 
Das Pariser Abkommen empfiehlt einen Zertifikatehandel als wesentliches 
Instrument der Verhaltenssteuerung. Der deutsche Gesetzgeber wird die-
ses völkerrechtliche Konzept mittragen, die Versteigerung von Zertifikaten 
aber nicht als Ertragsquelle verstehen. Durch Stilllegung freigewordene 
Zertifikate sind zu löschen. Eine umweltpolitische Steuerung wählt das 
Einkommensteuerrecht als Instrument für die Überbringung von Subven-
tionen, weil dieses ein finanzwirtschaftlich nutzbares Dauerschuldverhält-
nis bereitstellt. Doch ist das EStG für diese Aufgabe ungeeignet, weil es nur 
den begrenzten Adressatenkreis der Einkommensteuerpflichtigen erreicht, 
selbst bei einem progressionsneutralen Abzug von der Steuerschuld nicht 
auf das Klimaschutzprogramm abgestimmt ist. Die Mobilitätsprämie 
nimmt die gesetzliche Verteuerung von Emissionen für Brennstoffe im Be-
reich Wärme und Verkehr steuerlich zurück, ohne die Struktur eines Emis-
sionsschutzkonzepts aufzunehmen. 
Die Digitalisierung eröffnet für die Massenverfahren des Steuerrechts ein 
einfaches, auf Transparenz und Planbarkeit angelegtes, zur Vereinfachung 
drängendes Besteuerungsverfahren. Entwicklungen von der Ist- zur Soll-
besteuerung sind ersichtlich. Das Computerprogramm richtet den Blick 
des Steuerpflichtigen auf das im Format ersichtliche Geschehen, verringert 
die Entscheidungsmöglichkeiten auf eine Freiheit im Format. Rechtsstaat-
liche Ungewissheiten entstehen jedoch bei der Frage, ob die Steuerverwal-
tung oder der Computerspezialist und die ihn bedrängenden Gruppen die 
Maßstäbe bestimmen sollen, ob ein bei der Digitalbesteuerung vorgesehe-
ner steuertechnischer Anormalitätsverdacht angemessen aufgefangen wer-
den kann, ob die Computerregeln das Gesetz getreulich abbilden oder sich 
gegenüber dem Gesetz als technisches Programm verselbstständigen. Die 
Chancen der Digitalisierung müssen insbesondere für das Bilanzsteuer-
recht gesetzestreu, vereinfachend, in der Verständlichkeit überzeugend 
entfaltet werden.  
Schließlich droht die wachsende Staatsverschuldung die möglichst aus-
schließliche Steuerfinanzierung des Staates zu verdrängen, nährt die Hoff-
nung der Bürger und des Staates auf ein anstrengungsloses Einkommen, 
auf mehr Staatsleistungen bei gleichzeitiger Verminderung der Steuerlas-
ten, auf eine staatliche Finanzreserve, die jede Finanzkrise als Generalver-
sicherer auffängt. Das Verfassungsrecht verbietet die Staatsverschuldung 
grundsätzlich. Das Europarecht begrenzt sie in klaren Obergrenzen. Das 
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Steuerrecht wird seine rechtsstaatlichen und demokratischen Kerngewähr-
leistungen zurückgewinnen, wenn der Staat und die Europäische Union 
bei der Finanzierung der öffentlichen Aufgaben strikt zum Recht zurück-
kehren. Bei der gegenwärtigen Rechtsvergessenheit müssen die verant-
wortlichen Organe Schritt für Schritt die Annäherung an die Legalität ein-
leiten. 



 

 
 



 

§ 2 Der verfassungsrechtliche 
Einnahmenbegriff im Überblick 

Anđela Milutinović 

I. Staatseinnahmen 
Der Finanzstaat ist zur Ausübung seiner Aufgaben auf Einnahmen ange-
wiesen. Welche Einnahmen ihm zur Verfügung stehen, regelt grundsätz-
lich die Verfassung. Das Grundgesetz gebietet die Steuerfinanzierung des 
Staates.1 Damit stellen Steuern verfassungsrechtlich die wichtigste Einnah-
mequelle dar. Sie sind jedoch nicht die einzigen Einnahmen des Staates 
und dienten in den letzten Jahren bei Betrachtung des Bundeshaushalts 
aufgrund wirtschaftlicher Entwicklungen in sinkendem Umfang der De-
ckung der Staatsausgaben:2 Im Jahr 2021 wurden die Gesamtausgaben des 
Bundes nur in Höhe von 56,3 % durch Steuern gedeckt.3 Zur Finanzierung 
seiner Aufgaben stehen dem Staat neben den Steuern auch andere Formen 
von Einnahmen zur Verfügung. So erwähnt das Grundgesetz Beiträge und 
Gebühren an verschiedenen Stellen und nennt Kredite in Art. 109 und 115 
GG explizit als mögliche Einnahmen des Staates.4 Der folgende Beitrag 
setzt sich mit dem verfassungsrechtlichen Einnahmenbegriff auseinander 
und stellt die verschiedenen Formen der Staatseinnahmen dar. 

II. Die Staatseinnahmen im Einzelnen 
Im Folgenden wird ein Überblick über die verschiedenen Einnahmentypen 
gegeben und ihre Funktion erläutert.  

 
                                                             
1  C. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 84. 
2  Dies hängt mit den wirtschaftlichen Auswirkungen der Coronakrise zusammen. 
3  Vorläufiger Abschluss des Bundeshaushalts 2022, Monatsbericht des BMF Januar 2022, 

S. 31, Monatsbericht des BMF (bundesfinanzministerium.de) (zuletzt abgerufen am 
30.09.2022). 

4  Vgl. P. Kirchhof, Verfassungsrecht und öffentliches Einnahmesystem, in: Staatsfinan-
zierung im Wandel, 1982, S. 33 (34). 
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1. Steuern 

Steuern sind in § 3 Abs. 1 HS. 1 AO definiert als „Geldleistungen, die nicht 
eine Gegenleistung für eine besondere Leistung darstellen und von einem 
öffentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen 
auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die 
Leistungspflicht knüpft“. Diese einfachgesetzliche Definition dient dem 
verfassungsrechtlichen Steuerbegriff als Auslegungshilfe und wird durch 
Einbezug in den „Funktionszusammenhang der bundesstaatlichen Finanz-
verfassung“ und der „Aufgaben moderner Steuergesetzgebung“ ergänzt.5 
Demnach dienen Steuern der Finanzierung des Staates bei der Erfüllung 
seiner öffentlichen Aufgaben, können jedoch auch die Verwirklichung au-
ßerfiskalischer Zwecke verfolgen.6 
Steuern als Einnahmen geben dem Staat die größte Freiheit bei seiner Auf-
gabenerfüllung. Denn durch die Unabhängigkeit von einer Gegenleistung 
richtet sich der Steuerstaat in seiner Aufgabenerfüllung nach rechts- und 
sozialstaatlichen Maßstäben ohne einen zusätzlichen Einfluss der Belaste-
ten als den der demokratischen Beteiligung.7 Daneben berücksichtigt und 
verwirklicht die Finanzverfassung den bundesstaatlichen Aufbau und die 
damit zusammenhängende Aufgabenverteilung.8 
Aufgrund der dienenden Funktion der Staatseinnahmen mehren sich zu-
dem die Handlungsmöglichkeiten des Staates, je mehr Steuereinnahmen 
ihm zufließen.9 Die Steigerung der staatlichen Finanzkraft muss jedoch in 
einem ausgeglichenen Verhältnis zu den eintretenden Beeinträchtigungen 
der individuellen Rechte der Steuerpflichtigen stehen.10 
So kommt den Steuern der Rang der Haupteinnahmequelle des Staates zu. 
Nach der verfassungsrechtlichen Konzeption und einfachgesetzlichen 
Umsetzung verschafft die Steuer wichtigen verfassungsrechtlichen Prinzi-
pien Geltung.11 

 
                                                             
5  C. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 85. 
6  Ebd. 
7  H. Kube, DStJG 29 (2006), S. 16. 
8  C. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 57. 
9  C. Gröpl, Staatseinnahmen und Staatsausgaben im demokratischen Verfassungsstaat, 

AöR 133 (2008), 1 (5). 
10  Ebd. 
11  Von Bedeutung sind vor allem das Demokratieprinzip, das Sozialstaatsprinzip, das 

Rechtsstaatsprinzip und das Bundesstaatsprinzip. Vgl. C. Seiler, in: Dürig/Her-
zog/Scholz, GG, 97. EL 01.2022, Art. 105 Rn. 32, 44 ff., 57. 
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2. Vorzugslasten 

Unter den Begriff der Vorzugslasten fallen Gebühren und Beiträge. Anders 
als Steuern kommen Vorzugslasten ein Gegenleistungselement zu: Gebüh-
ren entgelten einen dem Gebührenschuldner individuell zurechenbaren 
Aufwand der öffentlichen Hand.12 Beiträge im engeren Sinne hingegen 
entgelten die individuelle Nutzbarkeit einer öffentlichen Einrichtung.13 
Bei der Berechnung ihrer Höhe sind Vorzugslasten nach dem Prinzip der 
Vorteilsausgleichung durch die Kosten der Leistungserbringung be-
grenzt.14 Zwar nennt das Grundgesetz die Vorzugslasten nicht explizit als 
Einnahme. Durch die Erwähnung der Vorzugslasten setzt es diese als ver-
fassungskonformen Regelungsgegenstand voraus.15  
Mithin beschränkt sich ihre Funktion als staatliche Einnahme darin, den 
geleisteten Verwaltungserfolg auszugleichen, nicht hingegen andere Tätig-
keiten der Verwaltung zu finanzieren.16 

3. Sonderabgaben 
Sonderabgaben erfahren keine Nennung im Grundgesetz, fußen jedoch auf 
einer ausführlichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.17 
Demnach sind Sonderabgaben solche Abgaben, die einer homogenen 
Gruppe auferlegt werden zur Finanzierung eines bestimmten gruppennüt-
zigen Zwecks, für welchen die Gruppe eine Finanzierungsverantwortung 
trägt.18 
Die Voraussetzungen für die Einführung von Sonderabgaben sind eng, tra-
gen dem Ausnahmecharakter der Sonderabgabe Rechnung und wirken 
ebenso rechtfertigend.19 Durch die Funktion und Konzeption der Sonder-
abgabe als Sonderbelastung einer begrenzten Gruppe zur Finanzierung ei-
nes bestimmten Zweckes werden verschiedene verfassungsrechtliche 

 
                                                             
12  C. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 86. 
13  Ebd., Rn. 90. 
14  P. Kirchhof, Verfassungsrecht und öffentliches Einnahmesystem, in: Staatsfinanzierung 

im Wandel, 1982, S. 33 (52). 
15  Ebd., S. 34. 
16  Ebd., S. 52. 
17  C. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 91. 
18  BVerfGE 110, 370 (389). 
19  P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 119 Rn. 74. 
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Grundsätze beeinträchtigt.20 Zum einen wird durch die Auferlegung einer 
zusätzlichen Belastung auf die Zahlenden die Belastungsgleichheit ge-
stört.21 Zum anderen wird die Sonderabgabe kraft Sachkompetenz geschaf-
fen, sodass die Finanzverfassung umgangen wird und damit auch die bun-
desstaatliche Finanzordnung.22 Zudem fließen die Einnahmen aus Sonder-
abgaben in Sondervermögen, sodass die Vollständigkeit des Haushalts 
bzw. die Haushaltsklarheit beeinträchtigt wird.23 
Aufgrund der engen Tatbestandsvoraussetzungen bleibt ein nur begrenz-
ter Anwendungsbereich für die Sonderabgaben.24 Trotz des beschränkten 
Anwendungsbereichs und klarer Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts öffnen sich bei den Sonderabgaben neue Rechtsfragen. So stellt 
sich aktuell die noch wenig beachtete Frage, wie mit den Restmitteln aus 
der erhobenen, jedoch erledigten Bankenabgabe zu verfahren ist. Neue 
Maßstäbe für die verfassungsgemäße Verwendung nach Erledigung müs-
sen sich aus den bekannten Zulässigkeitsvoraussetzungen ableiten lassen.25 
Denn die Weiterentwicklung der Maßstäbe darf die Funktion der Sonder-
abgabe im Steuerstaat nicht grundlegend verändern. 
Im Endeffekt behält die Sonderabgabe neben den anderen Staatseinnah-
men einen Ausnahmestatus, auch wenn die Einführung neuer Sonderab-
gaben ein wiederkehrendes Thema ist. 

4. Kredite 
Eine weitere Einnahmeart nennt das Grundgesetz in Art. 109 Abs. 3 und 
115 Abs. 2 GG ausdrücklich: Der Staat kann sich Geldmittel mit Rückzah-
lungspflicht beschaffen, mithin Kredite.26 Einnahmen aus Krediten stellen 
aufgrund der Rückzahlungspflicht nach deren Fälligkeit eine Belastung der 
Steuerzahler der Zukunft dar.27 Denn die Mittel aus der Kreditaufnahme 

 
                                                             
20  BVerfGE 110, 370 (387). 
21  Ebd. 
22  Ebd. 
23  Ebd. 
24  BVerfGE 101, 141 (147). 
25  A. Milutinovic/E. Reimer, Rechtsgutachten über die Verfassungsrechtlichen Möglich-

keiten zur Verwendung der Bankenabgabe 2011 bis 2014, milutinovic-reimer__altmit-
tel_restrukturierungsfonds_des_bundes__online-veroffentlichung_2022-08-11_.pdf 
(uni-heidelberg.de) (zuletzt abgerufen am 30.9.2022). 

26  C. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 97. 
27  H. Kube, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL 01.2022, Art. 115 Rn. 1. 
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stehen in der Regel nicht mehr für die Tilgung der Kreditschuld zur Ver-
fügung, sondern wurden bereits für die Erfüllung einer Staatsaufgabe ein-
gesetzt, sodass die Schuld aus einer anderen Quelle beglichen werden 
muss.28 Durch die Kreditaufnahme können sich sozialstaatlich problema-
tische Umverteilungswirkungen ergeben und ein erst einmal aufgenom-
mener Kredit ist der demokratischen Kontrolle entzogen, wenn seine Lauf-
zeit über die Legislaturperiode hinausgeht. 29 Außerdem kann die Kredit-
aufnahme eines Bundeslands wirtschaftliche Auswirkungen auf den ge-
samten Bundesstaat haben.30 
Aufgrund der vielzähligen Konsequenzen der Kreditaufnahmen sieht das 
Grundgesetz zum Schutz des Rechts- und Steuerstaates Grenzen vor.31 
Konkret setzt Art. 109 Abs. 3 GG sowohl dem Bund als auch den Ländern 
eine Regel zur Übernahme neuer Schulden, wobei Sonderregelungen in 
Notsituationen möglich sind. Während dem Bund nach Art. 109 Abs. 3 
S. 4 i.V.m. Art. 115 GG eine Neuverschuldungsgrenze gesetzt ist, obliegt 
den Ländern nach Art. 109 Abs. 3 S. 5 GG die nähere Ausgestaltung der 
Regel für die eigenen Haushalte.32  
Ein klarer Einnahmenbegriff ist für das Funktionieren der Schuldenbremse 
auch bei der landesrechtlichen Umsetzung erforderlich. Eine offene Frage 
stellt sich in diesem Zusammenhang aktuell im Rahmen einer geplanten 
Änderung der rheinland-pfälzischen Schuldenbremse mit Art. 117 Abs. 4 
Verf RP.33 Nach dem Entwurf sollen Schuldübernahmen nicht als Einnah-
men verstanden werden.34 Die Vereinbarkeit dieser Änderung mit höher-
rangigem Recht (namentlich Art. 109 Abs. 3 GG) wird infrage gestellt, weil 

 
                                                             
28  P. Kirchhof, Verfassungsrecht und öffentliches Einnahmesystem, in: Staatsfinanzierung 

im Wandel, 1982, S. 33 (54). 
29  H. Kube, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL 01.2022, Art. 115 Rn. 1. 
30  Zu den verfassungsrechtlichen Problemen der Staatsfinanzierung mit Krediten siehe 

ebd., Rn. 1 m.w.N. 
31  C. Seiler, Konsolidierung der Staatsfinanzen mithilfe der neuen Schuldenregel, JZ 2009, 

721 (722). 
32  Der damit einhergehende Eingriff in die Haushaltsautonomie der Länder wird nach 

überwiegender Ansicht als verfassungskonform angesehen. Siehe H. Kube, in: Dü-
rig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL 01.2022, Art. 109 Rn. 118 Fn. 4 m.w.N. 

33  Wissenschaftliche Dienste BT, Übernahme kommunaler Liquiditätskredite durch das 
Land Rheinland-Pfalz, WD 4 – 3000 – 070/22, 14.7.2022, S. 4. 

34  Ebd. 
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eine Umgehung der Schuldenbremse befürchtet wird. 35 Denn Kommunen 
sind nach herrschender Meinung nicht an die Regelung des Art. 109 Abs. 3 
GG gebunden.36 Sammeln Kommunen nun Kredite und übertragen diese 
sodann auf das Land, steigen die Schulden des Landes ohne Aktivierung 
der Schuldenbremse.37 Zwar wird die Vorschrift mit dem Argument ver-
teidigt, die Schuldübernahme des Landes erfülle den verfassungsrechtli-
chen Zweck des Finanz- und  Lastenausgleichs der Kommunen.38 Zudem 
setze der Begriff der Krediteinnahme nach Art. 109 Abs. 3 GG einen Mit-
telzufluss voraus, welcher bei Schuldübernahmen nicht vorliegt, und Be-
griffsausweitungen seien nur restriktiv zu fassen, insbesondere mit Blick 
auf die Ausnahmeposition, welche die Schuldenbremse durch den Eingriff 
in die Haushaltshoheit der Länder innehabe.39  
Dagegen wird angeführt, die wirtschaftlichen Auswirkungen der Nichter-
fassung von Schuldübernahmen in den Einnahmenbegriff kämen einer 
Umgehung der Schuldenbremse gleich.40 Denn es kommt zu einer Neuver-
schuldung, für die keine verfassungsrechtliche Ausgleichspflicht besteht.41 
Insbesondere da das Land Rheinland-Pfalz die Kommunen in der Vergan-
genheit unterfinanziert habe, sodass sich diese gezwungen sahen, Kredite 
aufzunehmen, könne von einer Umgehung der Schuldenbremse ausgegan-
gen werden.42 Ob die geplante Änderung tatsächlich umgesetzt wird, bleibt 
abzuwarten. 

 
                                                             
35  Rechnungshof Rheinland-Pfalz, Vorlage 18/1499, 1499-V-18.pdf (rlp.de), S. 2 f. (zuletzt 

abgerufen am 30.9.2022); T. I. Schmidt, Schuldenübernahme trotz Schuldenbremse – 
ein Aprilscherz?, NVwZ 2022, 756 (761). 

36  H. Kube, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL 01.2022, Art. 109 Rn. 119. Für eine Er-
streckung auf die Kommunen s. E. Reimer, in: BeckOK, GG, 52. Ed. 15.8.2022, Art. 109 
Rn. 52d. 

37  Wissenschaftliche Dienste BT, Übernahme kommunaler Liquiditätskredite durch das 
Land Rheinland-Pfalz, WD 4 – 3000 – 070/22, 14.7.2022, S. 7. 

38  Ebd., S. 9 f.; M. Droege, Entschuldung der Kommunen durch Schuldübernahme, NVwZ 
2022, 770 f. 

39  M. Droege, Entschuldung der Kommunen durch Schuldübernahme, NVwZ 2022, 770 
(772). 

40  Rechnungshof Rheinland-Pfalz, Vorlage 18/1499, 1499-V-18.pdf (rlp.de), S. 2 f. (zuletzt 
abgerufen am 30.9.2022). 

41  Ebd. 
42  T. I. Schmidt, Schuldenübernahme trotz Schuldenbremse – ein Aprilscherz?, NVwZ 

2022, 756 (760). 
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5. Sonstige Einnahmen 

Es verbleiben noch weitere Einnahmen, welche eigene Kategorien bilden 
und verschiedene Funktionen im Rechtsstaat erfüllen. Die hiesigen Aus-
führungen sollen sich nur auf die Nennung dieser Einnahmen begrenzen.  
Eine größere Gruppe bilden die Ausgleichs- und Lenkungsabgaben.43 So-
zialversicherungsbeiträge werden nicht als Beiträge im obengenannten 
Sinne verstanden, sondern als eigene Form von Solidarlast.44 Sodann betä-
tigt sich der Staat auch in der Privatwirtschaft mit Beteiligungen an Unter-
nehmen und Institutionen. Zudem fließen dem Staat Einnahmen aus 
Sanktionen, öffentlich-rechtlichen Erstattungsansprüchen oder anderen 
Geldzahlungspflichten zu.45 

III. Fazit 
Die Einnahmen des Staates sind vielfältig und verfolgen neben der Finan-
zierung des Staates verschiedenartige Ziele. Die primäre Einnahmequelle 
bilden die Steuern, denn oberste Linie bleibt der Steuerstaat. Andere Ein-
nahmen als die der Steuern unterliegen hohen Rechtfertigungspflichten. 
Doch das Grundgesetz hält sich bewusst vage und an den entscheidenden 
Stellen präzise, sodass der Gesetzgeber Raum hat, die Staatseinnahmen 
auszugestalten46 – stets mit einem Blick auf das große Ganze. 

 
                                                             
43  C. Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rn. 94 f. 
44  Ebd., Rn. 95. 
45  Ebd., Rn. 96. 
46  P. Kirchhof, Verfassungsrecht und öffentliches Einnahmesystem, in: Staatsfinanzierung 

im Wandel, 1982, S. 33 (36). 



 

 
 



 

§ 3 Das Gebot der steuerlichen Freistellung 
des persönlichen Gebrauchsvermögens 

Johannes Klamet 

I. Einführung 
Der Einheitswertbeschluss des Bundesverfassungsgerichts zur Vermögen-
steuer1 hat wegen des darin begründeten – und zwischenzeitlich wieder re-
lativierten2 – Halbteilungsgrundsatzes große Bekanntheit erlangt. Weit we-
niger Beachtung wurde demgegenüber der in der Entscheidung ebenfalls 
eingeforderten Steuerfreistellung des persönlichen Gebrauchsvermögens 
zuteil, die das Gericht mit einem weiteren Beschluss vom selben Tag3 zu-
dem auf die Erbschaft- und Schenkungsteuer erstreckte. Bei näherer Be-
trachtung bietet dieses im ersten Zugriff unscheinbare verfassungsgericht-
liche Postulat indes Anknüpfungspunkte zur weiteren Annäherung an 
zwei bislang nur in Ansätzen geklärte Grundfragen des Steuerverfassungs-
rechts, namentlich derjenigen nach der Konkretisierung des vieldeutigen 
Leistungsfähigkeitsprinzips4 sowie dessen steuerübergreifender Entfaltung 
als wesentlicher Teil einer allgemeinen Steuerkonkurrenz- und Rechtferti-
gungslehre5. 
Eine Analyse der einschlägigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts wirft dabei im Wesentlichen zwei Fragen auf: Zum einen nach dem 
verfassungsrechtlichen Geltungsgrund des postulierten Gebots (dazu II.) 
und zum anderen nach dessen Geltungsanspruch für andere Steuern als 
die Vermögensteuer (dazu III.). 

 
                                                             
1  BVerfGE 93, 121. 
2  BVerfGE 115, 97. Siehe zur Entwicklung der Rspr. des BVerfG statt aller P. Kirchhof, in: 

Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 129 f. 
3  BVerfGE 93, 165. 
4  BVerfGE 47, 1 (29). 
5  Ausführlich dazu C. Seiler, VVDStRL 75 (2016), S. 333 (362 ff.); siehe ferner H. Kube, 

in: Stern/Sodan/Möstl, Staatsrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 54 Rn. 114 und 131. 
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II. Inhalt und verfassungsrechtlicher Geltungsgrund 

1. Ausgestaltung in der Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts 

Das Bundesverfassungsgericht leitet den verfassungsrechtlichen Schutz des 
persönlichen Gebrauchsvermögens im Rahmen der Vermögensteuer aus 
den Freiheitsgrundrechten ab. Konkreter normativer Anknüpfungspunkt 
sei die allgemeine Handlungsfreiheit in ihrer Ausprägung als persönliche 
Entfaltung im vermögensrechtlichen Bereich (Art. 2 Abs. 1 und Art. 14 
GG).6 Da die Vermögensteuer den mit dem Gesamtvermögen typischer-
weise erzielbaren Soll-Ertrag besteuert, belaste sie zwangsläufig „auch 
Wirtschaftsgüter, die der persönlichen Lebensführung des Steuerpflichti-
gen und seiner Familie dienen“, die ihm also einen „Freiheitsraum für die 
eigenverantwortliche Gestaltung seines persönlichen Lebensbereichs“ er-
möglichen und deshalb unter besonderem verfassungsrechtlichen Schutz 
stünden.7 
Der Gesetzgeber müsse daher „jedenfalls die wirtschaftliche Grundlage 
persönlicher Lebensführung gegen [die Vermögensteuer] abschirmen.“8 
Die genaue Höhe des hiernach freizustellenden Vermögens sei abhängig 
von „den in einer Rechtsgemeinschaft erreichten ökonomischen und kul-
turellen Standards“ und müsse daher typisierend durch den Gesetzgeber 
bemessen werden.9 Dabei liege es nahe, dass dieser sich „an den Werten 
durchschnittlicher Einfamilienhäuser“ orientiere.10 Der so umrissene 
Schutz des persönlichen Gebrauchsvermögens ist folglich nicht gegen-
stands-, sondern wertbezogen ausgestaltet. Geschützt sind nicht konkret-
individuelle Vermögensgegenstände – etwa ein Einfamilienhaus –, sondern 
der typisierend bemessene (Gesamt-)Wert des gegenwärtigen Standards 
entsprechenden Gebrauchsvermögens. 

 
                                                             
6  BVerfGE 93, 121 (137). 
7  Ebd., 140 f. 
8  Ebd., 141. 
9  Ebd. 
10  Ebd. 
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2. Ausdruck einer leistungsfähigkeitsgerechten 
Vermögensbesteuerung 

Legt man die nicht unumstrittene11 Prämisse des Bundesverfassungsge-
richts zugrunde, wonach die Vermögensteuer von Verfassungs wegen nur 
als Sollertragsteuer verstanden und ausgestaltet werden kann, überzeugt 
die Annahme eines freiheitsgrundrechtlich fundierten Schutzes bestimm-
ter Teile des von ihr erfassten Gesamtvermögens. Vor diesem Hintergrund 
ist auch die wertbezogene Konzeption dieses Schutzes nur folgerichtig, da 
sie den Steuerpflichtigen die Entscheidungsfreiheit über die konkrete 
Strukturierung ihres Vermögens belässt, ohne sie hierdurch der Gefahr 
steuerlicher Nachteile auszusetzen. Es überrascht daher nicht, dass sich die 
Kritik des Schrifttums an dieser Rechtsprechung im Wesentlichen auf die 
konkrete Bemessung des steuerfrei zu stellenden Vermögens beschränkt.12 
Das Gebot der Freistellung des persönlichen Gebrauchsvermögens von der 
Vermögensteuer kann darüber hinaus als Konkretisierung des Leistungs-
fähigkeitsprinzips verstanden und dadurch noch stärker verfassungsrecht-
lich verankert werden. Dem Leistungsfähigkeitsprinzip kommt nach ver-
breiteter Auffassung die Funktion zu, die verfassungsrechtlichen Wertvor-
stellungen zur gerechten steuerlichen Lastenverteilung zu bündeln und 
dem Gesetzgeber so Leitlinien und Grenzen der Ausgestaltung des einfach-
rechtlichen Steuersystems aufzuzeigen.13 Aufgrund seines hohen Abstrak-
tionsgrades ist es dabei jedoch seinerseits auf eine weitergehende Konkre-
tisierung, insbesondere durch Subprinzipien und Wertungen,14 angewie-
sen. 
Das Bundesverfassungsgericht hat das Leistungsfähigkeitsprinzip bislang 
vorrangig im Einkommensteuerrecht entfaltet,15 wohingegen eine ver-
gleichbare Konkretisierung für die Vermögensteuer noch aussteht. Einige 
der dabei entwickelten Gedanken können indes auch für die Vermögen-
steuer fruchtbar gemacht werden. So ist im Grundsatz anerkannt, dass die 
Einkommensteuer nur auf das disponible Einkommen der Steuerpflichti-

 
                                                             
11  Siehe nur das Sondervotum von E.-W. Böckenförde, BVerfGE 93, 121 (149 ff.). 
12  J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.192; K. Tipke, Die Steuer-

rechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, S. 942. 
13  D. Birk, in: Kube et al. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, Bd. II, 2013, § 147 Rn. 2. 
14  R. Seer, Referat 66. DJT, 2006, Q 130 m.w.N.; vgl. auch C. Seiler, VVDStRL 75 (2016), 

S. 333 (343 ff.). 
15  Ausführlich M. Desens, StuW 2016, 240 ff. (insb. 246 ff.). 
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gen zugreifen darf, weshalb insbesondere deren existenzsichernder Auf-
wand von Verfassungs wegen steuermindernd berücksichtigt werden 
muss.16 Dem liegt im Kern die Vorstellung zugrunde, dass bestimmten 
Aufwendungen der Steuerpflichtigen aus verfassungsrechtlichen Gründen 
Vorrang vor ihrer Pflicht zur solidarischen Finanzierung des Gemeinwe-
sens einzuräumen ist, da diese andernfalls Gefahr liefen, besonders schutz-
würdige Interessen preisgeben zu müssen.17 
Dieser Gedanke spiegelt sich auch im vermögensteuerrechtlichen Schutz 
des persönlichen Gebrauchsvermögens wider. Denn es ist unmittelbar ein-
sichtig, dass jeder Steuerpflichtige zur Wahrnehmung der ihm gewährleis-
teten grundrechtlichen Freiheiten ein Mindestmaß an Vermögenswerten 
(„Vermögensexistenzminimum“18) bedarf. Mit demjenigen Teil seines 
Vermögens, das seinem Wert nach diesem persönlichen Gebrauchsvermö-
gen entspricht, kann der Steuerpflichtige indes keine Erträge erzielen, ohne 
eigene und aus verfassungsrechtlicher Sicht schützenswerte Belange zu 
vernachlässigen. Die mit diesem Teil seines Vermögens typischerweise er-
zielbaren Soll-Erträge sind für ihn daher indisponibel und repräsentieren 
damit keine (vermögen-)steuerbare Leistungsfähigkeit. Der Gedanke der 
Disponibilität legt folglich eine durch das Leistungsfähigkeitsprinzip ver-
mittelte Querverbindung zwischen Einkommen- und Vermögensteuer 
nahe, die ihrerseits die Folgefrage nach dem Geltungsanspruch des Gebots 
der Steuerfreiheit des persönlichen Gebrauchsvermögens für andere Steu-
ern aufwirft. 

III. Reichweite und Entfaltung im Vielsteuersystem 

1. Grundsätzliche Erwägungen  
Wie eingangs angesprochen, ist diese Frage bereits Gegenstand von zwei 
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur Erbschaft- und Schen-
kungsteuer19 einer- sowie zur Grunderwerbsteuer20 andererseits gewesen. 

 
                                                             
16  F. Kirchhof, StuW 2002, 185 (188) m.w.N.; K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 

2. Aufl. 2003, S. 785 m.w.N. 
17  J. Englisch, DStJG 37 (2014), S. 159 (168 f.). 
18  So treffend, wenn auch im Ergebnis ablehnend, R. Seer, GmbHR 2009, 225 (237). 
19  BVerfGE 93, 165. 
20  BVerfG, Beschl. v. 8.1.1999 – 1 BvL 14/98, juris. 
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Der Analyse dieser Entscheidungen sollen zunächst jedoch einige grund-
sätzliche Erwägungen vorangestellt werden, um die darin getroffenen Ein-
zelaussagen vor diesem Hintergrund besser einordnen zu können. 
Versteht man das Gebot der steuerlichen Freistellung des persönlichen Ge-
brauchsvermögens, wie es hier vorgeschlagen wird, als konkretisierenden 
Ausdruck des Leistungsfähigkeitsprinzips, liegt darin zugleich eine erste 
Grenzziehung. Denn ein Gebot kann jedenfalls nicht weiter reichen als das 
Prinzip, das es konkretisiert. Der genaue Anwendungsbereich des Leis-
tungsfähigkeitsprinzips ist indes seinerseits sehr umstritten,21 worauf hier 
nicht im Einzelnen eingegangen werden kann. Nach verbreiteter Auffas-
sung, die auch im Folgenden zugrunde gelegt wird, beansprucht das Leis-
tungsfähigkeitsprinzip als verfassungsrechtlicher Lastenausteilungsmaß-
stab jedenfalls für Fiskalzwecksteuern22 grundsätzlich Geltung.23 
Markiert der Anwendungsbereich des Leistungsfähigkeitsprinzips damit 
zwar die äußerste Grenze des Gebots der steuerlichen Freistellung des per-
sönlichen Gebrauchsvermögens, folgt daraus jedoch nicht, dass die diesem 
zugrunde liegenden Wertungen weitgehend unverändert auf alle am Leis-
tungsfähigkeitsprinzip ausgerichteten Steuern übertragen werden könn-
ten. Die derartigen Überlegungen zugrunde liegenden Forderungen nach 
Wertungskohärenz,24 die häufig in Einheitsvorstellungen wie dem Gedan-
ken der „Einheit der Rechtsordnung“ kulminieren, sollten nur mit Augen-
maß erhoben werden.25 
Zwar drängt sich die Forderung nach Wertungskohärenz auf, wenn und 
soweit Normen in Teilrechtsordnungen gleichgerichtete Zwecke verfolgen, 
was etwa für die Annahme einer grundsätzlichen „Einheit der Steuer-
rechtsordnung“26 spricht. Dabei darf aber nicht verkannt werden, dass 

 
                                                             
21  Siehe zum Meinungsstand statt aller K.-D. Drüen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. EL 

10.2022, § 3 AO Rn. 50 f. mit zahlreichen w.N. 
22  Siehe zur Einteilung steuerrechtlicher Normen nach Maßgabe ihrer Zwecke J. Hey, in: 

Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.19 ff. m.w.N. 
23  Siehe nur F. Kirchhof, StuW 2002, 185 (187) m.w.N.; J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 

24. Aufl. 2021, Rn. 3.40 ff., auch zur partiellen Ergänzung durch das Äquivalenzprinzip. 
24  Exemplarisch zum Schutz des persönlichen Gebrauchsvermögens etwa K. Tipke, Die 

Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, S. 1027. 
25  Siehe zur entsprechenden Kritik an der „Einheit der Rechtsordnung“ nur F. Reimer, 

Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 330 f. und grundlegend D. Felix, Einheit 
der Rechtsordnung, 1998, insb. S. 399 ff. 

26  K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2000, S. 94 ff. 
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(verfassungsrechtliche) Prinzipien für den einfachen Gesetzgeber vorran-
gig leitende Funktion haben, seine Gestaltungsmacht aber nur in Grenzfäl-
len unmittelbar beschränken.27 
Dem einfachen Steuergesetzgeber kommen dabei insbesondere die Auf-
gabe und Gestaltungsprärogative zu, die Belastungsgründe der Einzelsteu-
ern in den Grenzen der überkommenen Steuertypen der Finanzverfas-
sung28 festzulegen, sie in ihren Grundentscheidungen zu konturieren und 
aufeinander abzustimmen.29 Eine steuerübergreifende Entfaltung des frei-
heitsgrundrechtlich fundierten Disponibilitätsgedankens, wie er dem 
Schutz des persönlichen Gebrauchsvermögens im Rahmen der Vermö-
gensbesteuerung zugrunde liegt, bedarf daher einer auf den Belastungs-
grund und die technische Ausgestaltung der jeweiligen Einzelsteuer bezo-
genen Anpassung. Diese These soll, ausgehend von der Systematisierung 
des geltenden Vielsteuersystems anhand der unterschiedlichen Indikato-
ren steuerlicher Leistungsfähigkeit,30 exemplarisch für Steuern auf den 
Hinzuerwerb sowie auf die Einkommens- und Vermögensverwendung 
untersucht werden. Denn da das persönliche Gebrauchsvermögen in sei-
nem Bestand von Verfassungs wegen vor einem Steuerzugriff geschützt ist, 
liegt es nahe, dass dies jedenfalls im Grundsatz auch für seinen Erwerb und 
seine Verwendung gelten könnte. 

2. Steuern auf den Hinzuerwerb 

a. Erbschaft- und Schenkungsteuer 
Eine prinzipielle Übertragbarkeit der für die Vermögensteuer maßgeben-
den Wertungen scheint auch der Einheitswertbeschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Erbschaft- und Schenkungsteuer nahezulegen. Dort 
führt das Gericht aus, die „weitreichende Gestaltungsbefugnis“ des Erb-
schaftsteuergesetzgebers finde aufgrund des durch Art. 14 Abs. 1 und 
Art. 6 Abs. 1 GG vermittelten Schutzes ihre Grenze jedenfalls darin, dass 
der „erbschaftsteuerliche Zugriff bei Familienangehörigen im Sinne der 
Steuerklasse I (§ 15 Abs. 1 ErbStG)“ – also lediglich bei nahen Angehörigen 

 
                                                             
27  R. Eckhoff, StuW 2016, 207 (209 ff.). 
28  BVerfGE 145, 171; ferner M. Teichmann, in: Kube/Reimer (Hrsg.), HFSt 18 (2022), 

S. 27 ff. 
29  Vgl. C. Seiler, VVDStRL 75 (2016), S. 333 (345 ff.). 
30  Statt aller J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.55 ff. m.w.N. 
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– derart zu mäßigen sei, „daß jedem dieser Steuerpflichtigen der jeweils auf 
ihn überkommene Nachlaß […] zumindest zum deutlich überwiegenden 
Teil oder, bei kleineren Vermögen, völlig steuerfrei zugute“ komme.31 Für 
den hiernach von der Erbschaftsteuer freizustellenden Nachlasswert bilde 
der im Einheitswertbeschluss zur Vermögensteuer „umrissene Wert des 
persönlichen Gebrauchsvermögens einen tauglichen Anhalt.“32 
Diese Rechtsprechung wurde wiederholt durch den Gesetzgeber aufgegrif-
fen. Hervorzuheben ist insoweit das Jahressteuergesetz 1997, durch wel-
ches die persönlichen Freibeträge des § 16 Abs. 1 ErbStG „zur Schonung 
eines üblichen Familiengebrauchsvermögens“ signifikant erhöht – i.E. 
mehr als verdoppelt – wurden.33 Von besonderer Bedeutung ist zudem die 
durch das Erbschaftsteuerreformgesetz 2009 eingeführte sachliche Steuer-
befreiung für sog. Familienheime bei Erwerben von Todes wegen durch 
nahe Angehörige (§ 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 4b und 4c ErbStG), die u.a. damit 
begründet wurde, sie solle das „besonders geschützte Familiengebrauchs-
vermögen“ krisenfest erhalten.34 
Während die Freibeträge in § 16 Abs. 1 ErbStG im Schrifttum verbreitet 
als Ausdruck einer leistungsfähigkeitsgerechten Besteuerung aufgefasst 
und gutgeheißen werden,35 wird an der sachlichen Steuerbefreiung für den 
Erwerb von Familienheimen starke Kritik geäußert. Zutreffend wird da-
rauf hingewiesen, dass die erbschaftsteuerliche Freistellung des persönli-
chen Gebrauchsvermögens im geltenden Recht – wovon auch das Bundes-
verfassungsgericht ausgeht36 – der Höhe nach bereits hinreichend durch 
die Freibeträge des § 16 Abs. 1 ErbStG gewährleistet sei.37 Da sich die zu-
sätzlich zu diesen Freibeträgen und zudem der Höhe nach unbeschränkt 
gewährte Steuerbefreiung nur auf Grundvermögen, nicht aber auf sonstige 

 
                                                             
31  BVerfGE 93, 165 (173 ff.). 
32  BVerfGE 93, 165 (175). 
33  Jahressteuergesetz (JStG) 1997 v. 20.12.1996, BGBl. I 1996, S. 2049. Siehe zur Begrün-

dung des Gesetzentwurfs BT-Drs. 13/4839, S. 38. 
34  Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts (Erbschaftsteuerreform-

gesetz – ErbStRG), BGBl. I 2008, S. 3018. Siehe zur Begründung des Gesetzentwurfs BT-
Drs. 16/11107, S. 8 f. Die sachliche Steuerbefreiung für Zuwendungen unter Lebenden 
(§ 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 4a ErbStG) war interessanterweise bereits durch das JStG 1996, 
BGBl. I 1995, S. 1250 eingeführt worden. 

35  J. Meincke/F. Hannes/M. Holtz, ErbStG, 18. Aufl. 2021, § 16 Rn. 1. Kritisch zu diesem 
Begründungsmuster BVerfGE 126, 400 (422 f.) – „selbst wenn es zuträfe“. 

36  BVerfGE 93, 165 (175). 
37  D. Eisele, in: Kube et al. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, Bd. II, 2013, § 187 Rn. 11; 

C. Meßbacher-Hönsch, ZEV 2015, 382 (387); A. Pahlke, ZEV 2015, 377 (381 f.). 
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Vermögenswerte bezieht, führe dies zu einer gewichtigen Ungleichbe-
handlung, die schwerlich durch eine divergierende Leistungsfähigkeit be-
gründet oder gerechtfertigt werden könne.38 
So berechtigt diese Einwände sind, muss die Kritik gleichwohl noch grund-
sätzlicher ansetzen. In Frage zu ziehen ist insbesondere die Auffassung, 
wonach die für die Vermögensteuer geforderte Steuerfreistellung des per-
sönlichen Gebrauchsvermögens im Sinne eines einheitlichen Wertungs-
musters unbesehen auf die Erbschaft- und Schenkungsteuer übertragen 
und dort jedenfalls zur Rechtfertigung der persönlichen Freibeträge heran-
gezogen werden kann.39 Denn die im Schrifttum behauptete verminderte 
Leistungsfähigkeit bei Vermögenstransfers unter nahen Familienangehö-
rigen kann – anders als dies für die Steuerfreistellung des persönlichen Ge-
brauchsvermögens im Rahmen der Vermögensteuer prägend ist – weder 
dem Grunde, noch der Höhe nach durch den Gedanken der Indisponibili-
tät begründet werden. Die Verfügbarkeit für den Steuerpflichtigen wäre in 
vergleichbarer Weise auch bei Erwerbern außerhalb des engsten Familien-
kreises eingeschränkt, sodass auch für diese an sich die deutlich höheren 
Freibeträge gelten müssten. Das Schrifttum begründet die behauptete ver-
minderte Leistungsfähigkeit denn auch nicht mit dessen Indisponibilität, 
sondern damit, dass enge Angehörige bereits vor dem Erwerb (faktisch) 
Zugang zu den übertragenen Vermögenswerten hätten und durch den 
Vermögensübergang daher nicht in gleicher Weise bereichert seien.40 
Hinzu kommt, dass der für die Vermögensbesteuerung gebotene Schutz 
des persönlichen Gebrauchsvermögens einer strukturellen Anpassung an 
die Erbschaft- und Schenkungsteuer als Steuer auf den Hinzuerwerb be-
darf. Denn aufgrund der Ausgestaltung der Vermögensteuer als Soll-Er-
tragsteuer wird im Ergebnis nicht Vermögen im Gegenwert eines durch-
schnittlichen Einfamilienhauses vor dem Steuerzugriff geschützt, sondern 
die mit diesem Vermögen typischerweise erzielbaren Soll-Erträge, im Er-
gebnis also nur ein Bruchteil seines Substanzwertes. Durch die Freibeträge 
des § 16 Abs. 1 ErbStG würde der Erwerb des persönlichen Gebrauchsver-

 
                                                             
38  J. Meincke/F. Hannes/M. Holtz, ErbStG, 18. Aufl. 2021, § 13 Rn. 32. 
39  In diese Richtung etwa J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.192; 

A. Pahlke, ZEV 2015, 377 (379); D. Eisele, in: Kube et al. (Hrsg.), Leitgedanken des 
Rechts, Bd. II, 2013, § 187 Rn. 11; vgl. auch J. Meincke/F. Hannes/M. Holtz, ErbStG, 
18. Aufl. 2021, § 13 Rn. 32. 

40  J. Meincke/F. Hannes/M. Holtz, ErbStG, 18. Aufl. 2021, § 16 Rn. 1. 
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mögens folglich der Höhe nach umfassender vor einer Besteuerung ge-
schützt als der Bestand des so erworbenen Vermögens. Hierfür ist unter 
Leistungsfähigkeitsgesichtspunkten kein tragfähiger Grund erkennbar. 
Weder die persönlichen Freibeträge naher Angehöriger im Sinne von § 15 
Abs. 1 ErbStG, noch die sachliche Steuerbefreiung für Familienheime kön-
nen folglich mit dem Schutz des persönlichen Gebrauchsvermögens als 
Ausdruck einer leistungsfähigkeitsgerechten Besteuerung erklärt werden. 
Sie dienen vielmehr der Verwirklichung des aus Art. 6 Abs. 1 GG und der 
Erbrechtsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) abzuleitenden und in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts anerkannten Familienprinzips41, das 
das Leistungsfähigkeitsprinzip bewusst durchbricht, um Erwerbe unter na-
hen Angehörigen gegenüber anderen Erwerbern steuerlich zu begünsti-
gen.42 

b. Einkommensteuer 
Das lenkt den Blick auf die Einkommensteuer, die aufgrund ihrer Ausrich-
tung auf die persönliche Leistungsfähigkeit des individuellen Steuerpflich-
tigen und ihrer zyklischen Ausgestaltung prädestiniert dafür zu sein 
scheint, den Erwerb des in seinem Bestand besonders geschützten persön-
lichen Gebrauchsvermögens steuerlich zu erfassen. Und in der Tat berück-
sichtigt das geltende Einkommensteuerrecht den Erwerb persönlichen Ge-
brauchsvermögens bereits als Teil des von Verfassungs wegen steuerfrei zu 
stellenden Existenzminimums43. Dabei bildet das sozialhilferechtlich defi-
nierte Existenzminimum die Grenze für das einkommensteuerliche Exis-
tenzminimum, die nicht unterschritten werden darf.44 Zwar zeigt sich in-
soweit eine Parallele zum Schutz des „Vermögensexistenzminimums“ im 
Rahmen der Vermögensteuer darin, dass auch das einkommensteuerliche 
Existenzminimum nicht gegenstands-, sondern wertbezogen gewährleistet 
wird. Gleichwohl repräsentiert der hiernach von der Besteuerung freizu-
stellende Wert ein Bündel von typisiert bemessenen elementaren Waren 
und (Dienst-)Leistungen, dessen gegenständliche Zusammensetzung auch 
für das Steuerrecht verbindlich ist.45 

 
                                                             
41  Vgl. BVerfGE 93, 165 (174); 126, 400 (424 f.). 
42  Vgl. K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, S. 886. 
43  BVerfGE 82, 60 (85 f.); 99, 246 (259 f.); 107, 27 (48); 112, 164 (175) – st.Rspr. 
44  BVerfGE 99, 246. 
45  Vgl. Ebd., 260 f. 



42 Johannes Klamet HFSt 20 
 

Der sozialhilferechtliche Mindestbedarf – einfachrechtlich in § 27a Abs. 1 
S. 1 SGB XII und § 20 Abs. 1 S. 1 SGB II geregelt – erfasst neben anderem 
auch Aufwendungen für die Anschaffung von Hausrat und vergleichbare 
dem persönlichen Bedarf des Bedürftigen dienende Vermögensgegen-
stände.46 Deren Erwerb ist aber nur in verhältnismäßig geringem Umfang 
geschützt: Von dem ab 1. Januar 2021 geltenden sozialhilferechtlichen Re-
gelbedarf in Höhe von monatlich 446 Euro entfallen rund 22,37 % bzw. 
99,77 Euro auf die Anschaffung von Vermögensgegenständen wie Beklei-
dung, Innenausstattung und Haushaltsgegenstände (§ 5 Abs. 1 Regelbe-
darfsermittlungsgesetz47). In diesem Umfang wird der Erwerb persönli-
chen Gebrauchsvermögens durch den Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1 
EStG) damit auch von der Einkommensbesteuerung ausgenommen. Die 
Diskrepanz zu dem Umfang der Steuerfreistellung im Rahmen der Vermö-
gensteuer – die typischen Soll-Erträge eines Vermögens in Größenord-
nung eines Einfamilienhauses – wirft vor diesem Hintergrund die Frage 
auf, ob auch die einkommensteuerliche Berücksichtigung darüber hinaus-
gehender Erwerbe verfassungsrechtlich geboten ist. 
Insoweit ist zu gewärtigen, dass Empfängern von Sozialhilfe über den Re-
gelbedarf hinaus von Verfassungs wegen auch Einmalbeihilfen (§ 31 Abs. 1 
SGB XII bzw. § 24 Abs. 3 SGB II) gewährt werden müssen,48 etwa für die 
Erstausstattung einer Wohnung. Der Bundesfinanzhof hat die einkom-
mensteuerliche Berücksichtigung derartiger Aufwendungen als außerge-
wöhnliche Belastung (§ 33 EStG) unter Berufung auf seine „Gegenwertthe-
orie“ dagegen bislang stets abgelehnt.49 Im Schrifttum wird diese Recht-
sprechung ferner darauf gestützt, dass auch die sozialhilferechtlichen Ein-
malbeihilfen bereits durch den Grundfreibetrag abgegolten seien.50 Indes 
bleiben die sozialhilferechtlichen Sonder- oder Mehrbedarfe bei der Er-
mittlung des steuerlichen Existenzminimums außer Betracht.51 Das ist 

 
                                                             
46  Vgl. BVerfGE 99, 246 (260) unter Bezugnahme auf den Regelsatz des damals geltenden 

§ 22 Abs. 3 BSHG; siehe ferner BVerfGE 125, 175 (223) m.w.N. 
47  Gesetz zur Ermittlung der Regelbedarfe und zur Änderung des Zwölften Buches Sozi-

algesetzbuch sowie weitere Gesetze v. 9.12.2020, BGB. I 2020, S. 2855. 
48  BVerfGE 99, 246 (260 f.).  
49  BFH, Urt. v. 5.3.1953 – IV 243/52 U, BStBl. III 1953, 126; Urt. v. 9.4.1965 – VI 23/65 S, 

BStBl. III 65, 441; siehe zu dieser Rspr. auch F. Loschelder, in: Schmidt, EStG, 41. 
Aufl. 2022, § 33 Rn. 90 Lemma „Hausrat“. 

50  K. Wagner, in: Brandis/Heuermann (Hrsg.), Ertragsteuerrecht, 163. EL 08.2022, § 32a 
EStG Rn. 28. 

51  Vgl. den 13. Existenzminimumbericht (2022), S. 4.  
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nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter Typisie-
rungsgesichtspunkten zwar grundsätzlich unbedenklich; zugleich muss 
aber in möglichst allen Fällen der tatsächliche existenznotwendige Bedarf 
berücksichtigt werden.52 Aufgrund der gegenwärtig geltenden Berech-
nungsmethode bleiben entsprechende Aufwendungen bei der Ermittlung 
der Höhe des steuerlichen Existenzminimums jedoch vollständig außer 
Betracht und werden infolge der gegenläufigen Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs auch nicht durch ihre Anerkennung als außergewöhnliche 
Belastung im Sinne von § 33 EStG berücksichtigt. Der Abzug als außerge-
wöhnliche Belastung dient jedoch gerade der Berücksichtigung existenzsi-
chernder Aufwendungen, die nicht typisierend durch das Existenzmini-
mum erfasst werden können.53 Vor diesem Hintergrund ist nicht ersicht-
lich, weshalb Steuerpflichtigen im Hinblick auf den Erwerb von Gegen-
ständen des persönlichen Gebrauchsvermögens im Ergebnis ein niedrige-
res Schutzniveau zu Teil werden soll, als Empfängern von Sozialhilfe. Der 
verfassungsrechtlich verbürgte Schutz des persönlichen Gebrauchsvermö-
gens streitet daher für eine stärkere Berücksichtigung des Vermögenser-
werbs im Rahmen der Einkommensbesteuerung. 

3. Steuern auf die Einkommens-/Vermögensverwendung 

Abschließend soll anhand der Grunderwerbsteuer exemplarisch unter-
sucht werden, ob das Gebot der steuerlichen Freistellung des persönlichen 
Gebrauchsvermögens auch für Steuern auf die Einkommens- bzw. Vermö-
gensverwendung Geltung beansprucht. Dieses Beispiel drängt sich auf-
grund eines Kammerbeschlusses des Bundesverfassungsgerichts auf, in 
welchem dieses die Frage, ob der Erwerb eines zur Selbstnutzung bestimm-
ten durchschnittlichen Eigenheims von Verfassungs wegen von der 
Grunderwerbsteuer ausgenommen werden muss, abschlägig beschied.54 In 
diesem Zusammenhang führte das Gericht zwar aus, dass es jedenfalls 
„keinen Verfassungsrechtssatz des Inhalts gibt, wonach persönliches Ge-
brauchsvermögen (ungeachtet der Steuerart) von jeglicher Steuer freizu-
stellen ist“.55 Im Übrigen hat das Gericht indes sehr formal argumentiert, 
da es die zugrundeliegende Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG maß-
geblich bereits deshalb als unzulässig verwarf, weil das vorlegende Gericht 

 
                                                             
52  Vgl. BVerfGE 99, 246 (260 f.). 
53  R. Mellinghoff, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 21. Aufl. 2022, § 33 Rn. 1 m.w.N. 
54  BVerfG, Beschl. v. 8.1.1999 – 1 BvL 14/98, juris. 
55  BVerfG, Beschl. v. 8.1.1999 – 1 BvL 14/98, juris, Rn. 22. 
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die von ihm angewandten verfassungsrechtlichen Maßstäbe nicht hinrei-
chend konkretisiert hatte. 
Zunächst ist daran zu erinnern, dass der Schutz des persönlichen Ge-
brauchsvermögens nach dem zutreffenden Verständnis des Bundesverfas-
sungsgerichts grundsätzlich nicht gegenstands-, sondern wertbezogen aus-
gestaltet ist. Dem „Einfamilienhaus“ kommt in den einschlägigen Ent-
scheidungen insoweit nicht deshalb herausgehobene Bedeutung zu, weil 
dieser Vermögensgegenstand an sich besonders geschützt wäre. Vielmehr 
handelt es sich dabei nur um ein griffiges Bild zur Annäherung an die 
quantitative Dimension des verfassungsrechtlich vorgegebenen Schutzes. 
Diese wertbezogene Steuerfreistellung ist aber Grundeigentümern und In-
habern anderer Vermögenswerte zur Abdeckung ihres Individualbedarfs 
gleichermaßen zu gewähren.56 Da der Wohnbedarf idealtypisch sämtliche 
Steuerpflichtigen in vergleichbarer Weise trifft, kann der Erwerb von 
selbstgenutzten Eigenheimen nicht steuerlich berücksichtigt werden, ohne 
ihn zugleich gegenüber Steuerpflichtigen, die ihren Wohnbedarf auf an-
dere Weise befriedigen, zu begünstigen. Wenn also gegenwärtig erwogen 
wird, den Ländern eine flexiblere Gestaltung der Grunderwerbsteuer – 
etwa durch einen Freibetrag – zu ermöglichen, um den Erwerb selbstge-
nutzten Wohneigentums zu erleichtern,57 mag dieses Ansinnen zwar als 
Sozialzwecknorm58, nicht aber als Lastenausteilungsnorm, die der Umset-
zung des verfassungsrechtlichen Leistungsfähigkeitsprinzips dient, ge-
rechtfertigt werden können. 

IV. Fazit 
Das Gebot der Freistellung des persönlichen Gebrauchsvermögens von der 
Vermögensteuer findet seinen verfassungsrechtlichen Geltungsgrund im 
Schutz der freien Entfaltung im vermögensrechtlichen Bereich (Art. 2 
Abs. 1 und Art. 14 GG). Mit Rücksicht auf die grundrechtlich geschützte 
Entscheidungsfreiheit der Steuerpflichtigen ist es nicht gegenstands-, son-
dern wertbezogen ausgestaltet. Das Gebot ist zugleich Ausdruck einer am 
Leistungsfähigkeitsprinzip orientierten Besteuerung. Denn mit demjeni-

 
                                                             
56  BVerfGE 93, 121 (141). 
57  Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 72. 
58  Siehe zu Begriff und Systematik J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, 

Rn. 3.21. 
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gen Teil seines Vermögens, das seinem Wert nach dem persönlichen Ge-
brauchsvermögen entspricht, kann der Steuerpflichtige keine Erträge er-
zielen, ohne eigene schützenswerte Belange zu vernachlässigen. Die typi-
scherweise erzielbaren Soll-Erträge sind für ihn daher nicht disponibel und 
repräsentieren damit keine steuerbare Leistungsfähigkeit. 
Die dem Gebot zugrunde liegenden Wertungen beanspruchen auch für an-
dere Steuern als die Vermögensteuer Geltung. Dabei sind jedoch deren je-
weilige Belastungsgründe zu berücksichtigen. Entgegen einer in der Lite-
ratur verbreiteten Auffassung können die persönlichen Freibeträge des 
§ 16 Abs. 1 ErbStG nicht als Ausdruck eines leistungsfähigkeitsgerechten 
Schutzes der persönlichen Gebrauchsvermögen verstanden werden. Im 
Rahmen der Einkommensteuer findet das Gebot seine Entsprechung in der 
durch das Existenzminimum geschützten Vermögensbildung, die jedoch 
de lege lata nur unzureichend ausgestaltet ist und hinter dem sozialhilfe-
rechtlichen (Mindest-)Niveau zurückbleibt. Im Rahmen der Steuern auf 
die Einkommens- bzw. Vermögensverwendung können die dem Gebot zu-
grunde liegenden Wertungen nur unzureichend verwirklicht werden. 
Auch insoweit bietet sich eine stärkere Berücksichtigung im Rahmen der 
auch verwendungsbezogen ausgestalteten Einkommensteuer an. 



 

 
 



 

§ 4 Der verengte steuerrechtliche Blick im Verfassungs- 
und EU-Primärrecht – Eine Fallstudie 

Noah Zimmermann 

I. Steuerrecht als „Sonderrecht“? 
Das Steuerrecht wird in Deutschland vielfach als Rechtsgebiet mit Sonder-
stellung angesehen.1 Nicht zu bestreiten sind dabei gewisse besondere in-
stitutionelle Verankerungen wie das Vorhandensein einer eigenen Ge-
richtsbarkeit oder die regelmäßig gesonderte Erwähnung im Rahmen der 
Lehrbefugnis. Allerdings gibt es auch im materiellen Recht Besonderhei-
ten. Solche materiell-rechtlichen Besonderheiten sind dort nicht verwun-
derlich, wo speziell für das Steuerrecht auch eigene gesetzliche Normen ge-
setzt wurden, wie dies etwa auf der Ebene des einfachen Rechts oder in Be-
zug auf die Finanzverfassung der Fall ist. Im ersten Zugriff verwunderlich 
erscheinen mag es allerdings, dass es nach allgemeiner Ansicht hinsichtlich 
des Steuerrechts auch in Bezug auf im Ausgangspunkt eigentlich fach-
rechtsgebietsneutrale Normen Besonderheiten gibt, die wie etwa die 
Grundrechte oder die EU-Grundfreiheiten keine Regelungen speziell nur 
für das Steuerrecht treffen. Zu nennen wären etwa bei Art. 3 Abs. 1 GG die 
Betonung des Leistungsfähigkeitsprinzips und des Folgerichtigkeitsgebots2 
sowie bei den Grundfreiheiten die in der Rechtsprechungspraxis erhöhte 

 
                                                             
1 Vgl. bereits A. Hensel, VVDStRL 3 (1927), S. 63 (72 ff.); in neuerer Zeit etwa C. Seiler, 

in: Droege/Seiler (Hrsg.), Eigenständigkeit des Steuerrechts, 2019, S. 19 (19 ff.); v.a. zu 
den Besonderheiten der Steuerrechtswissenschaft und ihrer Sicht auf das Steuerrecht als 
ihren Untersuchungsgegenstand umfassend M. Droege, Eigenheiten der Steuerrechts-
wissenschaft, 2016. 

2 So erfolgend in einer durch das BVerfG häufig verwendeten Eingangsformulierung im 
Rahmen der Entfaltung der verfassungsrechtlichen Maßstäbe bei der Überprüfung von 
Steuergesetzen anhand von Art. 3 Abs. 1 GG, s. etwa BVerfGE 105, 73 (125); 107, 27 
(46); 110, 412 (433); 116, 164 (180); 117, 1 (30); 121, 108 (119); 122, 210 (230 f.); aus 
jüngerer Zeit mit nunmehr anderer Formulierung, aber in der Sache unverändert etwa 
BVerfG, NJW 2022, 532 (534); BVerfG, NVwZ 2022, 1038 (1045). 
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Relevanz der objektiven Vergleichbarkeit3 bei gleichzeitig marginaler Re-
levanz von nichtdiskriminierenden Beschränkungen4. 
In Bezug auf solche im Ausgangspunkt fachrechtsgebietsneutralen Nor-
men wird hinsichtlich deren Anwendung im Steuerrecht häufig ein Be-
dürfnis nach deren „bereichsspezifischer Konkretisierung“ geltend ge-
macht.5 Auch wenn „Konkretisierungen“ zur Rechtsanwendung regelmä-
ßig notwendig sein mögen, sind hiermit stets auch Gefahren verbunden. 
Es muss klar sein, dass eine „Konkretisierung“ als Gesetzesauslegung6 nicht 
nur eine bloße logische Deduktion, sondern auch eine Rechtsschöpfung, 
eine Rechtserzeugung ist.7 In diesem Zuge muss darauf geachtet werden, 
dass die gesetzliche Rückbindung an die fachrechtsgebietsneutrale Norm 
gewahrt bleibt8 und die Kohärenz der Rechtsanwendung im Steuerrecht im 
Verhältnis zur Anwendung in Bezug auf andere Rechtsgebiete nicht verlo-
ren geht. Letzterer Problemkreis wurde im steuerrechtswissenschaftlichen 
Diskurs v.a. unter dem Terminus der „Sonderdogmatik“ behandelt.9 Als 

 
                                                             
3 Vgl. A. Musil, in: ders./Weber-Grellet (Hrsg.), Europäisches Steuerrecht, 2019, 

Einf. Rn. 98; s. hier speziell für das Steuerrecht allerdings Art. 65 Abs. 1 lit. a) AEUV. 
4 Ebd., Einf. Rn. 96; P. Wattel, in: Terra/Wattel, European Tax Law, Bd. 1, 7. Aufl. 2019, 

S. 39 (88); E. Reimer, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europäisches Steuerrecht, 
2. Aufl. 2020, Rn. 7.42 und 7.194. Prominente Ausnahme bleibt EuGH, Urt. v. 
11.6.2015, C-98/14, EU:C:2015:386 – Berlington Hungary. 

5 Der Begriff wird v.a. in Bezug auf Art. 3 Abs. 1 GG verwendet, s. in der Rechtsprechung 
BVerfG, DStRE 2005, 877 (878); NJW 2021, 3309 (3311); BFH, BStBl. II 2007, 259 (260); 
BFH v. 7.11.2006 – IX R 45/04, BFH/NV 2007, 1473 (1474). Den Begriff hingegen über 
Art. 3 Abs. 1 GG hinaus verwendend H. Kube, DStR 2011, 1781 (1782); J. Hey, StuW 
2015, 3 (4 ff.); dies., in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 312. EL 07.2020, Einf. 
EStG Rn. 41; den Begriff auch speziell hinsichtlich des Unionsrechts verwendend J. Eng-
lisch, UR 2011, 401 (402). 

6 R. Zippelius/T. Würtenberger, Juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2021, S. 80 f. 
7 Vgl. BVerfG, NVwZ 2016, 1630 (1631); grundlegend hierzu P. Heck, Gesetzesauslegung 

und Interessenjurisprudenz, 1914, S. 22; A. J. Merkl, Juristische Blätter 47 (1918), 425 
(426 f.; 464) und H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934, S. 82 f; ebenso u.a. auch 
H. Rupp, NJW 1973, 1769 (1770); C. Starck, VVDStRL 34 (1976), S. 43 (49); P. Kirchhof, 
NJW 1986, 2275 (2276, 2277); N. Zimmermann, in: Ammann et al. (Hrsg.), Verantwor-
tung und Recht, 2022, S. 215 (222 f.). 

8 Zum Problem der Gesetzesbindung N. Zimmermann, in: Ammann et al. (Hrsg.), Ver-
antwortung und Recht, 2022, S. 215 (223 ff.) m.w.N. 

9 S. bezüglich des Steuerverfassungsrechts etwa O. Lepsius, JZ 2014, 488 (497 f.); A. Musil, 
in: Schön/Röder (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014, S. 129; 
K. Tipke, StuW 2014, 273 (279 ff.); J. Hey, StuW 2015, 3; S. Kempny, JöR 64 (2016), 477; 
A. Musil, JöR 64 (2016), 443; U. Palm, JöR 64 (2016), 457; M. Eichberger, FS BFH, 2018, 
501 (506 ff.); ohne den Begriff zu verwenden hierzu auch U. Kischel, in: Melling-
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Sonderdogmatik soll hier eine Dogmatik verstanden werden, die für einen 
begrenzten Sachbereich von einer allgemeinen Dogmatik abweicht. Es be-
steht also ein Regel-Ausnahme-Verhältnis. Dementsprechend sollte es 
nicht als Sonderdogmatik angesehen werden, wenn ein allgemeiner 
Rechtsgrundsatz immer seine sachbereichsspezifische Konkretisierung 
vorsieht.10 Denn solche Konkretisierungen sind dann durch den allgemei-
nen Grundsatz selbst veranlasst und somit eben keine Ausnahme zu die-
sem. 
Der vorliegende Beitrag soll anhand praktischer Beispiele in Form von zwei 
BFH-Urteilen aufzeigen, dass bei einer zu starken Fokussierung auf beson-
dere „Konkretisierungen“ fachrechtsgebietsneutraler Normen sowie bei 
deren mangelhafter Herleitung und systematischer Verortung tatsächlich 
die Gefahr besteht, dass die allgemeine Dogmatik des Verfassungs- und 
EU-Primärrechts aus den Augen gerät. Dabei soll außen vor bleiben, in-
wiefern es sich im Steuerrecht im Einzelfall überhaupt um Sonderdogma-
tiken handelt und ob diese ggf. berechtigt sind oder nicht.11 Vielmehr soll 
exemplarisch nachgewiesen werden, dass es bei einem alleinigen Fokus auf 
steuerrechtsspezifische Konkretisierung dazu kommen kann, dass sich 
nach der allgemeinen Dogmatik offensichtlich aufdrängende Fragen über-
sehen oder ignoriert werden. Dieses Problem der Ausblendung entschei-
dungserheblicher Fragen geht über das Problem der Sonderdogmatik hin-
aus und sollte deshalb von diesem unterschieden werden. Denn eine völ-
lige Ausblendung einer im konkreten Fall relevanten rechtlichen Frage ist 
in jedem Fall methodisch nicht haltbar. Sie verletzt mindestens den juris-
tischen Begründungszwang, häufig dürfte aus dem Übergehen eines Prob-
lems auch eine Verletzung des Kohärenzgebotes resultieren. 

 
                                                             

hoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, S. 175. Aber auch die steuer-
rechtliche Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich der EU-Grundfreiheiten wird teil-
weise als „Sonderdogmatik“ bezeichnet, s. H. Kube, in: Kruthoffer-Röwekamp (Hrsg.), 
Die Rechtsprechung des EuGH in ihrer Bedeutung für das nationale und internationale 
Recht der direkten Steuern, 2010, S. 133 (134); A. Musil, in: ders./Weber-Grellet 
(Hrsg.), Europäisches Steuerrecht, 2019, Art. 49 AEUV Rn. 3. 

10 Ähnliche Differenzierung bei U. Palm, JöR 64 (2016), 457 (458 f.). 
11 S. zu den jeweiligen Diskussionen die Nachweise in Fn. 9. 
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II. BFH v. 18.4.2012 – X R 62/09 zu Art. 3 Abs. 1 GG und 
Nichtabziehbarkeit von durch DBA freigestellten 
Altersvorsorgeaufwendungen 

In BFH v. 18.4.2012 – X R 62/09 begehrte ein in Deutschland ansässiger 
Kläger den Abzug von obligatorischen Beiträgen an die schweizerische Al-
ters- und Hinterlassenenversicherung als Sonderausgaben von der deut-
schen Einkommensteuer. Dieser wurde ihm unter Verweis auf § 10 Abs. 2 
Satz 1 Nr. 1 EStG verwehrt, was durch das hier gegenständliche Urteil auch 
durch den BFH bestätigt wurde. Denn nach der Norm ist der Abzug von 
Vorsorgeaufwendungen als Sonderausgaben grds. versagt, wenn die Vor-
sorgeaufwendungen im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang 
mit steuerfreien Einnahmen stehen. Nach st. Rspr. liegen diese Vorausset-
zungen des Abzugsverbots auch dann vor, wenn die die Versicherungs-
pflicht auslösenden Einnahmen durch DBA freigestellt werden.12 Dies war 
hier aufgrund von Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 lit. d) DBA Schweiz der Fall. 
Der X. Senat prüft die Vereinbarkeit dieses Ergebnisses u.a. mit Art. 3 
Abs. 1 GG sowie mit dem „subjektiven Nettoprinzip“.13 In Bezug auf Art. 3 
Abs. 1 GG wird ausgeführt, dass bereits keine Ungleichbehandlung zwi-
schen Altersvorsorgeaufwendungen und vorweggenommenen Werbungs-
kosten vorliege. Denn bei vorweggenommenen Werbungskosten würde 
mit § 3c Abs. 1 EStG eine Parallelvorschrift zu § 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG 
bestehen. Hinsichtlich des subjektiven Nettoprinzips zieht sich der Senat 
darauf zurück, dass höchstens die Konstellation problematisch sei, dass be-
troffene Steuerpflichtige weder im Tätigkeits- noch im Ansässigkeitsstaat 
die Vorsorgeaufwendungen im Rahmen der Einkommensbesteuerung ab-
ziehen können. Dies sei aber hier nicht der Fall, da eine Berücksichtigung 
in der Schweiz erfolge. 
Was der Senat allerdings nicht thematisiert, ist die hier eigentlich relevan-
teste Frage, ob nicht im Verhältnis zwischen Vorsorgeaufwendungen, die 

 
                                                             
12 Bereits BFH, BStBl. II 1993, 149 (149). Es ist nach der Rspr. nicht notwendig, dass die 

einschlägige Steuerbefreiung spezifisch den Zweck der einfachgesetzlichen Berücksich-
tigung der Minderung der Leistungsfähigkeit durch das Tätigen der Vorsorgeaufwen-
dungen hat, s. BFH, BStBl. II 1981, 16 (17 f.). 

13 Im Urteil kaum diskutiert wird die Vereinbarkeit von § 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG mit 
dem Freizügigkeitsabkommen EU-Schweiz (FZA). Inwiefern der BFH das FZA im hier 
besprochenen Fall möglicherweise unzureichend berücksichtigt hat, ist für das in die-
sem Beitrag untersuchte Hauptthema des verengten steuerrechtlichen Blicks allerdings 
nicht relevant. 
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wegen einer DBA-Freistellung von Einnahmen nach § 10 Abs. 2 Satz 1 
Nr. 1 EStG nicht abziehbar sind, und entsprechenden Vorsorgeaufwen-
dungen, die nicht dem Abzugsverbot unterfallen und damit abziehbar 
sind, eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung vorliegt. Denn dies 
kann jedenfalls nicht ohne Weiteres von der Hand gewiesen werden. Der 
Anwendungsfall „Freistellung durch DBA“ mag nicht so recht zur eigent-
lichen Ratio von § 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG passen. Die Norm soll eine 
doppelte Entlastung durch sowohl Steuerbefreiung als auch Sonderausga-
benabzug verhindern. Diese Ratio greift allerdings bei DBA-Freistellung 
nicht ein, weil hier die Steuerbefreiung aus einem anderen Grund erfolgt 
als die Ermöglichung des Sonderausgabenabzugs. Während der Sonder-
ausgabenabzug zugelassen wird, um Vorsorgeaufwendungen einfach-
rechtlich als leistungsfähigkeitsmindernd anzuerkennen, wird die DBA-
Freistellung zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung der Einnahmen ge-
währt. Zwar könnte man sich darauf berufen, dass § 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 
EStG in den DBA-Fällen eine andere Doppelentlastung verhindern soll, 
nämlich die durch mehrere Staaten beim Sonderausgabenabzug. Aller-
dings erscheint die Annahme einer derartigen Rechtfertigung keinesfalls 
zwingend, da die Verhinderung dieser bilateralen Doppelentlastung auch 
als Zufallseffekt angesehen werden könnte. Denn die Norm i.d.F. des heu-
tigen Hs. 1 geht nicht explizit auf die DBA-Fälle ein und enthält demnach 
auch kein Erfordernis, dass das Abzugsverbot nur im Falle einer solchen 
bilateralen Doppelentlastung eingreift. 
Was hier allerdings am meisten interessiert, ist die Frage, warum der Senat 
auf dieses Problem nicht eingeht. Diesbezüglich ist einzuräumen, dass 
hierüber im Rahmen dieses Beitrags sicherlich keine letzte Gewissheit ver-
schafft werden kann. Jedoch wird die undurchsichtige verfassungsrechtli-
che Maßstabsbildung des Senats nicht positiv dazu beigetragen zu haben, 
das hier nicht thematisierte rechtliche Problem zu erkennen. Im Rahmen 
von Art. 3 Abs. 1 GG konzentriert sich der Senat, ohne zuvor ausdrücklich 
über die Bestimmung der relevanten Vergleichssachverhalte zu reflektie-
ren, direkt darauf, ob Altersvorsorgeaufwendungen den Sonderausgaben 
und nicht den Werbungskosten zugewiesen werden durften und was diese 
Zuweisungen für Konsequenzen für die Gleichheitsprüfung hat. Statt mit 
den allgemeinen verfassungsrechtlichen Maßstäben zu beginnen, stürzt 
sich der Senat direkt auf spezifisch steuerrechtliche Aspekte wie die ein-
kommensteuersystematische Einordnung von Altersvorsorgeaufwendun-
gen. Auch bei der Prüfung des „subjektiven Nettoprinzips“ wird ein ähnli-
ches Problem deutlich. Hier wird nicht einmal benannt, mit welcher ver-
fassungsrechtlichen Norm überhaupt die Vereinbarkeit geprüft wird. 



52 Noah Zimmermann HFSt 20 
 

Diese Kritik ist auch kein reiner Formalismus, weil somit (freilich in teil-
weiser Übereinstimmung mit der Praxis des BVerfG)14 unklar bleibt, ob 
mit dem „subjektiven Nettoprinzip“ hier ein freiheitsrechtlicher oder ein 
gleichheitsrechtlicher Maßstab geprüft wird, was selbstredend erhebliche 
Auswirkungen auf die vorzunehmende Prüfung hat. Zwar mag man aus 
dem Kontext sowohl im Rahmen dieses Urteils als auch hinsichtlich der 
Rechtsprechung des BVerfG15 den Schluss ziehen, dass mit dem subjekti-
ven Nettoprinzip üblicherweise ein freiheitsrechtlicher Maßstab gemeint 
ist, nach dem u.a. steuerliche Eingriffe in das Existenzminimum absolut 
untersagt sind. Allerdings trägt die unklare Maßstabsbildung dazu bei, die 
argumentative Struktur des Urteils zu verwischen. Sie gefährdet damit die 
konsequente Anwendung des Verfassungsrechts, wie hier des allgemeinen 
Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG. 

III. BFH v. 13.4.2021 – I R 19/19 zu Art. 45 AEUV und 
Nichtberücksichtigung von Vorsorgeaufwendungen 
im Rahmen des Progressionsvorbehalts 

Um eine teilweise ähnliche Konstellation ging es in BFH v. 13.4.2021 – 
I R 19/19, wobei hier die Vorsorgeaufwendungen allerdings an ein deut-
sches Versorgungswerk gezahlt wurden und Tätigkeitsstaat anstatt der 
Schweiz nun Österreich war. Auch in diesem Fall wurde jedoch der Son-
derausgabenabzug durch den BFH abgelehnt, erneut mit dem Argument 
der Abziehbarkeit der Aufwendungen im Tätigkeitsstaat. Dabei kon-
zentrierte sich der Senat hier allerdings auf die Prüfung von Art. 45 AEUV, 
wobei er aus dem vorgenannten Grund eine Rechtfertigung durch den 
Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnis annahm. Hilfsweise hatte der Kläger in diesem Verfahren aber noch 
geltend gemacht, dass die Vorsorgeaufwendungen in Deutschland wenigs-
tens im Rahmen des Progressionsvorbehalts zu seinen Gunsten berück-
sichtigt werden sollten. Auch dies lehnte der BFH aber ab. Weder lasse dies 
§ 32b EStG zu, noch liege ein Verstoß gegen Art. 45 AEUV vor. Hinsicht-
lich der Unionsrechtmäßigkeit verweist der BFH erneut darauf, dass sich 

 
                                                             
14 Beispielsweise wird in BVerfGE 120, 125 (154) als Maßstab „Art. 1 Abs. 1 in Verbin-

dung mit Art. 20 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG“ benannt. 
15 So wird etwa in BVerfGE 120, 125 (154 f.) trotz der Erwähnung von Art. 3 Abs. 1 GG 

kein Vergleich durchgeführt, sondern ein „absoluter“ Maßstab aufgestellt, was für den 
freiheitsrechtlichen Charakter spricht. 
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aus der EuGH-Rechtsprechung ergebe, dass bei Berücksichtigung der Auf-
wendungen im Tätigkeitsstaat der Ansässigkeitsstaat eine steuermin-
dernde Berücksichtigung der Vorsorgeaufwendungen ausschließen dürfe. 
Diese Argumentation überträgt der BFH auch auf die Frage der Berück-
sichtigung der Vorsorgeaufwendungen im Rahmen des Progressionsvor-
behalts. Vor dem Hintergrund der bisher ergangenen EuGH-Rechtspre-
chung sieht der BFH auch keine Vorlagepflicht. 
Diese unionsrechtliche Bewertung des Senats ist hinsichtlich der Frage der 
Berücksichtigung im Rahmen des Progressionsvorbehalts fragwürdig. Aus 
dem zitierten EuGH-Urteil Bechtel ergibt sich keine explizite Aussage zum 
Progressionsvorbehalt. Auch ist nicht klar, an welcher Stelle der Prüfung 
der Grundfreiheiten es der BFH festmacht, dass keine Verletzung von 
Art. 45 AEUV vorliege. So ist nicht ersichtlich, ob der BFH erkannt hat, 
dass es hier zunächst auf die Frage ankommt, ob man als Vergleichspaar 
die Situation der Berücksichtigung von Aufwendungen im Rahmen der 
Bemessungsgrundlage im reinen Inlandsfall einerseits und der Situation 
der Nichtberücksichtigung entsprechender Aufwendungen im Rahmen 
des Progressionsvorbehalts im grenzüberschreitenden Fall andererseits 
heranziehen darf. Dies wurde in der EuGH-Rechtsprechung nämlich be-
reits bejaht.16 Sodann würde sich die zweite Frage stellen, ob ein Rechtfer-
tigungsgrund eingreift. Hier erneut auf den Rechtfertigungsgrund der Not-
wendigkeit der Sicherstellung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zu 
verweisen, ist jedenfalls zweifelhaft, weil eine Berücksichtigung im Rah-
men des Progressionsvorbehalts gerade nicht zu einer materiell verdoppel-
ten Entlastung führt. Ansonsten müsste man im Übrigen auch bei Anwen-
dung des Progressionsvorbehalts in Fällen der DBA-Freistellung von Ein-
künften von Doppelbesteuerung sprechen. Es werden durch den Progres-
sionsvorbehalt lediglich die zusätzlichen Auswirkungen auf Ebene des pro-
gressiven Tarifs durch die Nichtberücksichtigung auf Ebene der Bemes-
sungsgrundlage neutralisiert. 
Methodisch betrachtet greift auch hier der BFH einzelne, bereits sehr stark 
auf das Steuerrecht spezifizierte Aussagen des EuGH heraus und führt eine 
Rechtsanwendung allein auf deren Basis durch. Die einzelnen Stufen der 
Prüfung der Grundfreiheiten werden nicht getrennt, es wird kein Bezug 
auf die allgemeine Dogmatik der Grundfreiheiten genommen. Eine solche 
Vorgehensweise bei der Rechtsanwendung ist methodisch problematisch. 
Es besteht die konkrete Gefahr, dass dadurch kaum vertretbare Ergebnisse 

 
                                                             
16 S. EuGH v. 21.02.2006, C-152/03, EU:C:2006:123, Rn. 18 ff. – Ritter-Coulais. 
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erzielt werden. So auch hier: Vor dem Hintergrund des zuvor inhaltlich 
Erläuterten erscheint es nicht überzeugend, dass der BFH hinsichtlich des 
Progressionsvorbehalts eine geklärte Rechtslage angenommen und dem-
entsprechend keine Vorlagepflicht gesehen hat. 

IV. Ein Plädoyer für eine grundständige Entfaltung 
von steuerrechtlichen Prüfungsmaßstäben 

Es bewahrheitet sich: Methodik ist kein Selbstzweck. Wenn sich Gerichte 
bei der Rechtsanwendung nicht strukturiert mit den gesetzlichen Normen 
und der bisherigen einschlägigen Rechtsprechung auseinandersetzen, dro-
hen erhebliche Inkohärenzen in der Rechtsprechung zu entstehen. Diese 
Maßgaben bedeuten für die Prüfung von Grundrechten und der Grund-
freiheiten, dass bei jedem Prüfungsschritt der rechtliche Maßstab von der 
allgemeinen Dogmatik her entwickelt werden muss. Das bedeutet, dass im 
Ausgangspunkt etwa für das Steuerrecht dieselben Maßstäbe gelten müs-
sen wie für alle anderen Rechtsgebiete. Sicherlich können und müssen die 
Maßstäbe dann in Bezug auf den jeweiligen Fall konkretisiert werden. Je-
doch muss auch dabei die Kohärenz der Auslegung der Grundrechte und 
Grundfreiheiten im Verhältnis zu deren Anwendung in anderen Rechtsge-
bieten gewahrt werden. Ob auch eine Sonderdogmatik i.e.S.17 zulässig sein 
kann, mag hier offenbleiben. Jedenfalls müssen bereichsspezifische Diver-
genzen offengelegt und begründet werden, um sie diskutierbar und kriti-
sierbar zu machen, womit letztlich nichts Geringeres als die Einhaltung der 
Gesetzesbindung sichergestellt wird.18 
Leider erscheint dies in Bezug auf das Steuerrecht alles andere als selbst-
verständlich, wie nicht nur die beiden zuvor behandelten BFH-Urteile zei-
gen. Vielmehr wird dem Problem teilweise selbst durch das BVerfG oder 
den EuGH Vorschub geleistet. Paradigmatisch ist etwa, dass bis heute je-
denfalls nicht im Detail geklärt ist, wie eigentlich das Leistungsfähigkeits-
prinzip zur allgemeinen Dogmatik von Art. 3 Abs. 1 GG steht.19 Der gän-
gigste Erklärungsansatz dürfte sein, dass das Leistungsfähigkeitsprinzip als 
Vergleichsmaßstab bestimmt, welche Sachverhalte überhaupt miteinander 

 
                                                             
17 S. dazu unter I. 
18 Vgl. dazu N. Zimmermann, in: Ammann et al. (Hrsg.), Verantwortung und Recht, 2022, 

S. 215 (226 f.) m.w.N. 
19 Vgl. F. Kirchhof, BB 2017, 662 (662), der das Leistungsfähigkeitsprinzip generell als mit 

zahllosen Unsicherheiten behaftet ansieht. 
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verglichen werden dürfen, sodass bei einer Ungleichbehandlung über-
haupt eine Rechtfertigungspflicht ausgelöst wird.20 In der Terminologie 
der allgemeinen Dogmatik würde dies bedeuten, dass anhand der Leis-
tungsfähigkeit bestimmt wird, ob die beiden Sachverhalte des Vergleichs-
paars „wesentlich gleich“ bzw. „wesentlich ungleich“ sind oder nicht. 
Wenn man sich aber etwa exemplarisch die aktuellsten bedeutenden steu-
errechtlichen BVerfG-Urteile zu Art. 3 Abs. 1 GG ansieht,21 dann ist zu 
konstatieren, dass das Leistungsfähigkeitsprinzip zwar immer im Rahmen 
der Darlegung der verfassungsrechtlichen Maßstäbe als solcher benannt 
wird. Inwiefern es sich in die Dogmatik von Art. 3 Abs. 1 GG einfügt, wird 
allerdings nicht im Detail erläutert. Bezeichnend ist v.a. auch, dass im Rah-
men der Subsumtion teilweise nicht mehr auf das Leistungsfähigkeitsprin-
zip eingegangen wird.22 Wenn dies doch geschieht, wird dann manchmal 
im Rahmen der Rechtfertigung mit der Leistungsfähigkeit argumentiert,23 
was mit den eigenen steuerverfassungsrechtlichen Maßstäben des BVerfG 
nur schwerlich vereinbar scheint. Es bleibt deshalb regelmäßig unklar, was 
eigentlich die genaue rechtliche Auswirkung der Anerkennung des Leis-
tungsfähigkeitsprinzips im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG ist und wie die 
Prüfung im Vergleich dazu verliefe, wenn man das Leistungsfähigkeits-
prinzip nicht verfassungsrechtlich anerkennen würde. 
Es wird teilweise argumentiert, dass jedenfalls in der BVerfG-Rechtspre-
chung trotz dieser bisweilen verwirrenden Vorgehensweise zumindest im 
Ergebnis kein Unterschied zur allgemeinen Dogmatik bestehe und deshalb 
keine steuerrechtliche Sonderdogmatik vorliege,24 sowohl im Rahmen von 
Art. 3 Abs. 1 GG als auch im Rahmen anderer Maßstäbe. Selbst wenn dies 
im Regelfall zutreffen würde, zeigen die oben beispielhaft behandelten 
BFH-Urteile, dass die mangelhafte Koordinierung mit der allgemeinen 
Dogmatik im Steuerrecht sich im Einzelfall durchaus auf das Ergebnis aus-
wirken kann. Wie groß diesbezüglich das quantitative Ausmaß ist, dürfte 

 
                                                             
20 In diesem Sinne BVerfG v. 9.4.2003 – BvL 1/01 u.a., BVerfGE 108, 52 (69); vgl. auch 

A. Musil, in: Schön/Röder (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, 2014, 
S. 129 (136); U. Palm, JöR 64 (2016), 457 (464); C. Seiler, VVDStRL 75 (2016), S. 333 
(340 f.); ders., in: Droege/Seiler (Hrsg.), Eigenständigkeit des Steuerrechts, 2019, S. 19 
(23). Zu dieser Interpretation entgegenstehenden Beispielen aus der Rspr. des BVerfG 
s. Fn. 23. 

21 BVerfG NJW 2022, 532 (533 ff.); NVwZ 2022, 1038 (1045 ff.); NVwZ 2022, 1452 
(1455 ff.). 

22 So bei BVerfG, NVwZ 2022, 1452 (1458). 
23 S. etwa BVerfG, NJW 2022, 532 (536); vorher bereits ähnlich in BVerfGE 97, 332 (344). 
24 Vgl. etwa M. Eichberger, FS BFH, 2018, 501 (506). 
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nur schwerlich feststellbar sein. Allerdings kann aufgrund der immer wie-
der auffallenden methodischen Defizite nicht ausgeschlossen werden, dass 
davon eine Gefahr für die verfassungs- und unionsrechtlich gebotene 
Rechtsanwendungsgleichheit ausgeht. 
 



 

§ 5 Bus und Bahn 
– Zum Neutralitätsgrundsatz im Mehrwertsteuerrecht 

Hanno Kube 

I. Umsatzsteuerbegünstigung des 
Schienenbahnfernverkehrs 

Beförderungsleistungen im öffentlichen Personennahverkehr sind gemäß 
§ 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG umsatzsteuerbegünstigt. Es gilt der ermäßigte 
Steuersatz von 7 %, nicht der Regelsteuersatz von 19 %. In Umsetzung des 
Klimaschutzprogramms 2030 der Bundesregierung wurde die Steuer-
satzermäßigung auf die Beförderung von Personen im inländischen Schie-
nenbahnfernverkehr erstreckt.1 Der Linienbusfernverkehr unterliegt dage-
gen weiterhin dem Regelsteuersatz. Es fragt sich, ob die Änderung von § 12 
Abs. 2 Nr. 10 UStG mit dem EU-mehrwertsteuerrechtlichen Neutralitäts-
grundsatz vereinbar ist.2 

II. Der Grundsatz der steuerlichen Neutralität 
im EU-Mehrwertsteuerrecht 

1. Inhalt und normative Grundlage 
Der Grundsatz der steuerlichen Neutralität ist ein Grundprinzip des EU-
rechtlich harmonisierten Mehrwertsteuerrechts. So heißt es schon im fünf-
ten Erwägungsgrund zur Ersten Mehrwertsteuer-Richtlinie: „Die größte 
Einfachheit und Neutralität eines Mehrwertsteuersystems wird erreicht, 

 
                                                             
1  Gesetz zur Umsetzung des Klimaschutzprogramms 2030 im Steuerrecht v. 21.12.2019, 

BGBl. I 2019, S. 2886. Die Änderung von § 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG trat Anfang 2020 in 
Kraft. Siehe zu dieser Änderung auch das BMF-Schreiben v. 21.1.2020, BStBl. I 2020, 
S. 197; dazu R. Prätzler, DB 2020, 468 ff. 

2  Der Verf. war mit dieser Frage im Rahmen eines Rechtsgutachtens befasst, das im Auf-
trag eines Unternehmens des Busfernverkehrs angefertigt wurde; siehe dazu auch 
H. Kube, UR 2020, 590 ff. 
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wenn die Steuer so allgemein wie möglich erhoben wird und wenn ihr An-
wendungsbereich alle Produktions- und Vertriebsstufen sowie den Bereich 
der Dienstleistungen umfasst.“3 Aus diesem Grund wurde die Mehrwert-
steuer als Netto-Allphasen-Umsatzsteuer mit Vorsteuerabzug ausgestal-
tet.4 Doch verlangt der Neutralitätsgrundsatz nicht nur die Freistellung des 
unternehmerischen Leistungsbezugs von einer endgültigen Umsatzsteuer-
belastung. Vielmehr kann Wettbewerbsneutralität nur dann sichergestellt 
werden, wenn auch auf der Seite der Ausgangsumsätze Gleichbehandlung 
gewährleistet ist. Der Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH) hat 
diese Ausprägung des steuerlichen Neutralitätsgrundsatzes in zahlreichen 
Entscheidungen konkretisiert.5 Das EU-Mehrwertsteuerrecht verlangt da-
nach die steuerliche Gleichbehandlung von miteinander im Wettbewerb 
stehenden Waren und Dienstleistungen, mit denen Ausgangsumsätze ge-
tätigt werden. Dies bedeutet auch, dass die Wirtschaftsteilnehmer, die mit-
einander im Wettbewerb stehende Umsätze tätigen, umsatzsteuerrechtlich 
gleichbehandelt werden müssen.6 Die Anforderung der Gleichbehandlung 
bezieht sich auf die Steuerbarkeit, die Steuerpflicht, die Bemessungsgrund-
lage und den Steuersatz,7 mithin auch auf die Anwendung von Steuer-
satzermäßigungen.8 

 
                                                             
3  Erste Richtlinie 67/227/EWG des Rates v. 11.4.1967 zur Harmonisierung der Rechts-

vorschriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuer (ABl. Nr. 71 S. 1301). 
4  Zu diesem Zusammenhang T. Hartman, in: Musil/Weber-Grellet (Hrsg.), Europäisches 

Steuerrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2022, UStG Einf. Rn. 4. 
5  EuGH, Urt. v. 7.9.1999, C-216/97, EU:C:1999:390, Rn. 19 f – Gregg; EuGH, Urt. v. 

3.5.2001, C-481/98, EU:C:2001:237, Rn. 22 – Kommission/Frankreich; EuGH, Urt. v. 
17.2.2005, C-453/02 und C-462/02, EU:C:2005:92, Rn. 24 – Linneweber und Akritidis; 
EuGH, Urt. v. 26.5.2005, C-498/03, EU:C:2005:322, Rn. 54 – Kingscrest Associates und 
Montecello; EuGH, Urt. v. 8.6.2006, C-430/04, EU:C:2006:374, Rn. 24 – Feuerbestat-
tungsverein Halle. 

6  EuGH v. 6.11.2003, C-45/01, EU:C:2003:595, Rn. 44 – Christoph Dornier-Stiftung für 
klinische Psychologie. 

7  Ausführlich W. Reiß, DStJG 32 (2009), S. 9 (14). 
8  EuGH, Urt. v. 6.5.2010, C-94/09, EU:C:2010:253, Rn. 26 – Kommission/Frankreich; 

EuGH, Urt. v. 27.2.2014, C-454/12 und C-455/12, EU:C:2014:111, Rn. 43 – Pro Med 
Logistik GmbH und Pongratz; EuGH v. 9.3.2017, C-573/15, EU:C:2017:189, Rn. 28 – 
Oxycure Belgium; EuGH, Urt. v. 9.9.2021, C-406/20, EU:C:2021:720, Rn. 38 – Phanta-
sialand; EuGH, Urt. v. 3.2.2022, C-515/20, EU:C:2022:73, Rn. 39 – B AG/Finanzamt A. 
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Der Grundsatz der steuerlichen Neutralität wurzelt nach der Rechtspre-
chung des EuGH im Recht der Mehrwertsteuer-Richtlinien, das von die-
sem Grundsatz geprägt wird.9 Der Neutralitätsgrundsatz ist dagegen kein 
Grundsatz des Primärrechts, an dem das Sekundärrecht gemessen werden 
könnte oder müsste.10 Mit anderen Worten interpretiert der EuGH das 
Mehrwertsteuer-Richtlinienrecht systematisch im Licht des dieses Recht 
bestimmenden Neutralitätsgrundsatzes, verzichtet aber darauf, ausdrück-
liche richtlinienrechtliche Abweichungen vom Neutralitätsgrundsatz an 
diesem zu messen.11 Maßstab für die Richtlinienausgestaltungen des Uni-
onsgesetzgebers ist insoweit nur der – primärrechtlich verankerte – allge-
meine Gleichheitsgrundsatz nach Art. 20 GRC.12 Bezüglich des Neutrali-
tätsgrundsatzes ergibt sich mithin das Gebot einer diesem Grundsatz ent-
sprechenden Auslegung, Umsetzung und Anwendung des Mehrwert-
steuer-Richtlinienrechts vorbehaltlich ausdrücklicher neutralitätswidriger 
Richtlinienbestimmungen.13  
Als EU-Sekundärrecht genießt das Mehrwertsteuer-Richtlinienrecht An-
wendungsvorrang vor dem mitgliedstaatlichen Recht. Soweit eine Richtli-
nienbestimmung dem Neutralitätsgrundsatz entspricht und ihm Ausdruck 
verleiht, ist der mitgliedstaatliche Umsetzungsgesetzgeber hieran folglich 
gebunden. 
Eine Rechtfertigung mitgliedstaatlicher Verstöße gegen den Grundsatz 
steuerlicher Neutralität ist nach der EuGH-Rechtsprechung vorbehaltlich 
sehr eng umgrenzter, stets aus dem Mehrwertsteuer-Richtlinienrecht 

 
                                                             
9  EuGH, Urt. v. 19.7.2012, C-44/11, EU:C:2012:484, Rn. 45 – Deutsche Bank AG; ent-

sprechend EuGH, Urt. v. 15.11.2012, C-174/11, EU:C:2012:716, Rn. 50 – Zimmermann; 
EuGH, Urt. v. 19.12.2012, C-310/11, EU:C:2012:568, Rn. 29 – Grattan; EuGH, Urt. v. 
13.3.2014, C-366/12, EU:C:2014:143, Rn. 40 – Klinikum Dortmund; EuGH, Urt. v. 
9.3.2017, C-573/15, EU:C:2017:189, Rn. 32 – Oxycure Belgium. 

10  J. Kokott, Das Steuerrecht der Europäischen Union, 2018, § 8 Rn. 12; J. Englisch, in: 
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europäisches Steuerrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 12.23. 

11  Siehe dazu EuGH, Urt. v. 14.12.2006, C-401/05, EU:C:2006:792, Rn. 36 – VDP Dental 
Laboratory; EuGH, Urt. v. 5.3.2015, C-502/13, EU:C:2015:143, Rn. 51 – Kommis-
sion/Luxemburg. 

12  Siehe dazu die ausdrückliche Klarstellung in EuGH, Urt. v. 7.3.2017, C-390/15, 
EU:C:2017:174, Rn. 38 – RPO. 

13  C. Zirkl, Die Neutralität der Umsatzsteuer als europäisches Besteuerungsprinzip, 2015, 
S. 233. 
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selbst abgeleiteter Ausnahmen14 nicht möglich. Teilweise wird der Neutra-
litätsgrundsatz deshalb als absoluter Grundsatz bezeichnet.15 Insbesondere 
verzichtet der EuGH darauf, die von den primärrechtlichen Gleichheits-
maßstäben (Grundfreiheiten, Art. 20 GRC) bekannte Rechtfertigungsdog-
matik auf den Neutralitätsgrundsatz als eigenständigen Grundsatz des 
Mehrwertsteuer-Sekundärrechts zu übertragen.16 

2. Konkretisierung des maßgeblichen Wettbewerbs- 
verhältnisses durch die Gleichartigkeit der Leistungen 

Gleichbehandlung verlangt der steuerliche Neutralitätsgrundsatz, wie be-
reits ausgeführt, für miteinander im Wettbewerb stehende Leistungen und 
insoweit für die Leistungserbringer. Diese Anforderung konkretisiert der 
EuGH dahingehend, dass gleichartige Leistungen nicht unterschiedlich be-
handelt werden dürfen; denn Gleichartigkeit indiziere ein Wettbewerbs-
verhältnis.17 Von Gleichartigkeit ist auszugehen, wenn  – so der EuGH in 
ständiger Rechtsprechung – zwei Leistungen  

„ähnliche Eigenschaften haben und beim Verbraucher nach einem Kriterium 
der Vergleichbarkeit in der Verwendung denselben Bedürfnissen dienen und 

 
                                                             
14  Etwa EuGH, Urt. v. 18.12.1997, C-286/94, EU:C:1997:623 – Garage Molenheide, Rn. 42 

ff.; EuGH, Urt. v. 19.9.2000, C-454/98, EU:C:2000:469, Rn. 59 – Schmeink & Cofreth 
und Strobel; EuGH, Urt. v. 21.2.2006, C-255/02, EU:C:2006:121, Rn. 92  – Halifax u.a.; 
EuGH, Urt. v. 7.12.2006, C-240/05, EU:C:2006:763, Rn. 55 ff. – Eurodental; EuGH, Urt. 
v. 21.2.2008, C-271/06, EU:C:2008:105, Rn. 22 – Netto Supermarkt; EuGH, Urt. v. 
13.2.2014, C-18/13, EU:C:2014:69, Rn. 29 – Maks Pen; EuGH, Urt. v. 17.7.2014, C-
272/13, EU:C:2014:2091, Rn. 46 – Equoland. 

15  F. Engler, Steuerverfassungsrecht im Mehrebenensystem, 2014, S. 266 f. („absolutes 
Postulat“). 

16  Eingehend dazu C. Zirkl, Die Neutralität der Umsatzsteuer als europäisches Besteue-
rungsprinzip, 2015, S. 235 f.; wenn T. Hartman, in: Musil/Weber-Grellet (Hrsg.), Euro-
päisches Steuerrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2022, UStG Einf. Rn. 9 hier die Dogmatik 
zum unionsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz auf den Fall des steuerlichen Neutralitäts-
grundsatzes überträgt, weicht er mithin von der EuGH-Rechtsprechung ab. 

17  EuGH, Urt. v. 10.11.2011, C-259/10 und C-260/10, EU:C:2011:719, Rn. 33 – The Rank 
Group; EuGH, Urt. v. 11.9.2014, C-219/13, EU:C:2014:2207, Rn. 24 – K; EuGH, Urt. v. 
9.3.2017, C-573/15, EU:C:2017:189, Rn. 30 – Oxycure Belgium; EuGH, Urt. v. 
27.6.2019, C-597/17, EU:C:2019:544, Rn. 47 – Belgisch Syndicaat van Chiropraxie u. a.; 
EuGH, Urt. v. 19.12.2019, C-715/18, EU:C:2019:1138, Rn. 36 – Seglervereinigung 
Cuxhaven e. V.; EuGH, Urt. v. 9.9.2021, C-406/20, EU:C:2021:720, Rn. 37 – Phantasi-
aland; EuGH, Urt. v. 3.2.2022, C-515/20, EU:C:2022:73, Rn. 43 – B AG/Finanzamt A. 
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wenn die bestehenden Unterschiede die Entscheidung des Durchschnittsver-
brauchers, die eine oder die andere dieser Dienstleistungen zu wählen, nicht 
erheblich beeinflussen“.18  

An anderer Stelle fragt der EuGH danach, 
“ob die fraglichen Waren ähnliche Eigenschaften haben und bei den Ver-
brauchern den gleichen Bedürfnissen dienen, und zwar nicht anhand eines 
Kriteriums der strengen Identität, sondern der Ähnlichkeit und Vergleich-
barkeit in der Verwendung“.19 

Für die Beurteilung der Vergleichbarkeit von Leistungen kommt es dabei 
„nicht allein auf die Gegenüberstellung einzelner Leistungen“ an; vielmehr 
ist der „Kontext“ zu berücksichtigen, in dem sie erbracht werden.20 Dies 
zeigt, dass der EuGH – wie er auch ausdrücklich selbst bestätigt –21 den 
Begriff der Gleichartigkeit weit versteht. 

3. Der Neutralitätsgrundsatz im Fall von Steuersatzermäßi- 
gungen, insbesondere gemäß § 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG 

Im Fall von Ermäßigungen des Mehrwertsteuersatzes auf Grundlage von 
Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL billigt der EuGH es zwar grundsätzlich, wenn 
Mitgliedstaaten einen ermäßigten Steuersatz im Bereich der in Anhang III 
der MwStSystRL aufgeführten Leistungen nur selektiv vorsehen; auch dies 
aber nur insoweit, als sich daraus keine neutralitätswidrigen Wettbewerbs-
verzerrungen ergeben.22 Denn auch Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL ist vom 

 
                                                             
18  EuGH, Urt. v. 10.11.2011, C-259/10 und C-260/10, EU:C:2011:719, Rn. 44 – The Rank 

Group; entsprechend EuGH, Urt. v. 11.9.2014, C-219/13, EU:C:2014:2207, Rn. 25 – K; 
EuGH, Urt. v. 9.11.2017, C-499/16, EU:C:2017:846, Rn. 31 – AZ; EuGH, Urt. v. 
9.9.2021, C-406/20, EU:C:2021:720, Rn. 38 – Phantasialand; EuGH, Urt. v. 3.2.2022, C-
515/20, EU:C:2022:73, Rn. 44 – B AG/Finanzamt A. 

19  EuGH, Urt. v. 11.8.1995, C-367/93 bis C-377/93, EU:C:1995:261, Rn. 27 (Obst- und 
Traubenwein) – Roders; EuGH, Urt. v. 27.2.2002, C-302/00, EU:C:2002:123, Rn. 23 
(helle und dunkle Zigaretten) – Kommission/Frankreich. 

20  EuGH, Urt. v. 23.4.2009, C-357/07, EU:C:2009:248, Rn. 38 – TNT Post; EuGH, Urt. v. 
27.2.2014, C-454/12 und C-455/12, EU:C:2014:111, Rn. 55 – Pro Med Logistik GmbH 
und Pongratz. 

21  EuGH, Urt. v. 27.2.2002, C-302/00, EU:C:2002:123, Rn. 23 („Nach der Rechtsprechung 
des Gerichtshofes, der den Begriff der Gleichartigkeit weit ausgelegt hat“) – Kommis-
sion/Frankreich. 

22  EuGH, Urt. v. 6.5.2010, C-94/09, EU:C:2010:253, Rn. 26 – Kommission/Frankreich; 
EuGH, Urt. v. 27.2.2014, C-454/12 und C-455/12, EU:C:2014:111, Rn. 43 – Pro Med 
Logistik GmbH und Pongratz; EuGH, Urt. v. 9.3.2017, C-573/15, EU:C:2017:189, Rn. 
28 – Oxycure Belgium; EuGH, Urt. v. 9.9.2021, C-406/20, EU:C:2021:720, Rn. 25 – 
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Neutralitätsgrundsatz beherrscht. Zwischen Leistungen, die im Sinne der 
EuGH-Rechtsprechung gleichartig sind, darf seitens der Mitgliedstaaten 
im Steuersatz mithin nicht differenziert werden. 
So hatte der EuGH beispielsweise in der Rechtssache Pro Med Logistik 
GmbH und Pongratz darüber zu befinden, ob es – auf der Basis von Art. 98 
Abs. 2 MwStSystRL i.V.m. Anhang III Nr. 5 der MwStSystRL („Beförde-
rung von Personen und des mitgeführten Gepäcks“) – mit dem Neutrali-
tätsgrundsatz vereinbar oder aber unvereinbar ist, dass gemäß § 12 Abs. 2 
Nr. 10 UStG die Beförderung mit Taxen, nicht aber die Beförderung durch 
anderweitige Mietwagen mit Fahrergestellung ermäßigt besteuert wird. 
Der EuGH stellte in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2014 auf die zuvor 
genannten Kriterien zur Konkretisierung der Vergleichbarkeit und insbe-
sondere darauf ab, ob die Unterschiede zwischen den Beförderungsarten 
„maßgeblichen Einfluss auf die Entscheidung des durchschnittlichen Nut-
zers für die eine oder die andere Beförderungsart haben“.23 Dies zu beur-
teilen, überließ der EuGH dem vorlegenden Gericht. 

III. EU-Rechtswidrigkeit von § 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG 

1. Argumentation in der Gesetzesbegründung 
In der Begründung des Regierungsentwurfs zur Änderung von § 12 Abs. 2 
Nr. 10 UStG heißt es eher knapp: 

„Die isolierte Begünstigung des Schienenbahnfernverkehrs stellt demgemäß 
keinen Verstoß gegen den Grundsatz der Neutralität der Mehrwertsteuer 
dar, weil eine Beförderung im Schienenbahnfernverkehr und eine Beförde-
rung mittels anderer Verkehrsträger nach der maßgeblichen Sichtweise eines 
Durchschnittsverbrauchers nicht gleichartig sind. So sichert der Schienen-
bahnfernverkehr aufgrund des Streckennetzes wie kein anderer Verkehrsträ-
ger die Mobilität und Flexibilität der Bürger.“24 

 
                                                             

Phantasialand; EuGH, Urt. v. 3.2.2022, C-515/20, EU:C:2022:73, Rn. 39 – B AG/Finanz-
amt A. 

23  EuGH, Urt. v. 27.2.2014, C-454/12 und C-455/12, EU:C:2014:111, Rn. 60 – Pro Med 
Logistik GmbH und Pongratz; dazu auch J. Kokott, Das Steuerrecht der Europäischen 
Union, 2018, § 8 Rn. 484; H. Heidner, in: Bunjes, UStG, 21. Aufl. 2022, § 12 Rn. 201. 

24  BR-Drs. 514/19 vom 17.10.2019, S. 27. 
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Ob diese Argumentation trägt, ist schon deshalb genauer zu prüfen, weil 
nach der vormals geltenden Fassung von § 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG verschie-
dene Verkehrsmittel des Nahverkehrs (Bahn, Bus, Taxi, Fähre etc.) neut-
ralitätskonform gleichbehandelt werden. Die Neufassung der Norm unter-
scheidet nunmehr zwischen Verkehrsmitteln, indem sie den schienenge-
bundenen Fernverkehr zusätzlich begünstigt, nicht dagegen den Fernver-
kehr mit anderen Verkehrsmitteln wie insbesondere Linienomnibussen. 

2. Gleichartigkeit von Schienenbahnfernverkehr 
und Linienbusfernverkehr 

Zu untersuchen ist daher, ob Schienenbahnfernverkehr und Linienbus-
fernverkehr gleichartig sind, ob sie ähnliche Eigenschaften haben und ob 
die bestehenden Unterschiede zwischen ihnen die Entscheidung des 
Durchschnittsverbrauchers, die eine oder die andere Leistung zu wählen, 
maßgeblich beeinflussen oder aber nicht. 
Schienenbahnfernverkehr und Linienbusfernverkehr dienen gleicherma-
ßen der Beförderung von Personen und ihrem Gepäck über Strecken jen-
seits des Nahverkehrs. Die Verkehrsmittel befriedigen mit Blick auf dieses 
Beförderungsziel die gleichen Bedürfnisse eines Durchschnittsverbrau-
chers. 
Vergleichbarkeit besteht aber auch bezüglich der näheren Umstände der 
Leistungsangebote und der Leistungserbringung.25 So verfügt der Fernbus-
verkehr nicht etwa über ein kleineres, sondern sogar über ein größeres 
Streckennetz als die Fernbahn (ca. 500 Halte vs. ca. 300 Halte). Nahezu jede 
Stadt mit Fernbahnanschluss wird auch mit Fernbussen angefahren. Die 
Fahrgäste haben also in der Regel die Wahl, ob sie für ihre Reise Bahn oder 
Bus nutzen möchten. Hinzu kommt, dass das Streckennetz des Fernbus-
verkehrs bei entsprechender Nachfrage kurzfristig und flexibel weiter aus-
gebaut werden kann. Dass der Schienenbahnfernverkehr durch den Schie-
nenbahnnahverkehr komplementiert wird, ändert an der Validität des 
Vergleichs nichts. Denn auch der Fernbusverkehr kann angesichts der 
Lage der Haltestellen aus Sicht des Verbrauchers regelmäßig unproblema-
tisch mit dem Schienenbahnnahverkehr und dem Busnahverkehr kombi-
niert werden.  

 
                                                             
25  Soweit nicht anders ausgewiesen, entstammen die nachfolgenden Zahlen und Informa-

tionen dem mir vom Auftraggeber des Rechtsgutachtens zur Verfügung gestellten Ma-
terial. 
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Auch die Taktfrequenz des Fernbusverkehrs ist nicht durchgängig geringer 
als die Taktfrequenz des Schienenbahnfernverkehrs. Je nach Strecke ist die 
Taktfrequenz des Fernbusverkehrs oder die Taktfrequenz des Schienen-
bahnfernverkehrs größer. Beispielsweise wird die Strecke Berlin – Ham-
burg mit Fernbussen täglich ca. 60mal ohne Umstieg bedient, während die 
Fernbahn nur 25 Verbindungen anbietet. Auf der Strecke Berlin – Dresden 
verkehren Fernbusse täglich ca. 50mal ohne Umstieg; die Fernbahn be-
dient diese Strecke täglich 19mal, davon nur 9mal ohne Umstieg. Auch auf 
zahlreichen anderen Strecken bieten Fernbusse täglich enge Taktverbin-
dungen an. 
Anders als vielfach – auch in der Gesetzesbegründung – angenommen, zei-
gen die Vergleichsparameter des Streckennetzes und der Taktfrequenz, 
dass die Mobilität und die Flexibilität der Bürger nicht nur durch die Fern-
bahn, sondern ebenso durch Fernbusse gewährleistet werden. Dies wird 
zudem dadurch unterstrichen, dass Fernbusse nicht nur Metropolen und 
Großstädte, sondern gerade auch kleine und mittelgroße Städte in ländli-
chen Regionen anbinden. 40 % der Fernbus-Haltestellen liegen in Städten 
mit 20.000 oder weniger Einwohnern, 10 % der Haltestellen liegen sogar in 
Städten mit 5.000 oder weniger Einwohnern. Bei Bedarf können die Kno-
tenpunkten rasch (und auf der Basis des engen Straßennetzes) angepasst 
werden. 
Auch die Buchungsflexibilität, insbesondere bezüglich der Umbuchungs-
fristen und -kosten, ist bei Fernbusanbietern nicht etwa geringer, sondern 
typischerweise deutlich größer als bei der Fernbahn. 
Jährlich nutzen über 100 Millionen Menschen den Bus im Fern- und Ge-
legenheitsverkehr. Damit befördern Reisebusse Fahrgäste im Umfang von 
zwei Dritteln der Fahrgäste, die den Schienenbahnfernverkehr nutzen.26 

Die durchschnittliche Fahrtweite beträgt für den Fernlinienverkehr mit 
Bussen für das Jahr 2018 289,9 km, für den Fernverkehr auf der Schiene 
288,6 km.27 
Schließlich erscheinen Fernbusse und Fernbahn auch bezüglich des Reise-
komforts vergleichbar. Hierzu ist vorwegzuschicken, dass die Präferenzen 
eines jeden Reisenden freilich unterschiedlich sind und dass jeder Reisende 

 
                                                             
26  Bundesverband Deutscher Omnibusunternehmer e. V., Stellungnahme: Klimaschutz-

programm 2030 im Steuerrecht, 11.10.2019, S. 1. 
27  Destatis, Personenverkehr mit Bussen und Bahnen, 1. Vierteljahr 2019, Fachserie 8 

Reihe 3.1., S. 7 f. 
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auf unterschiedliche Aspekte wert legt. Wenn es nach der EuGH-Recht-
sprechung aber auf die Vergleichbarkeit aus der Sicht eines Durchschnitts-
verbrauchers ankommt, so lässt sich angesichts der Ausstattung einerseits 
der Fernbahn und andererseits der zum Einsatz kommenden Reisebusse 
klar feststellen, dass eher die Gemeinsamkeiten als die Unterschiede über-
wiegen und dass die Unterschiede jedenfalls nicht so groß sind, dass man 
von einer Nichtvergleichbarkeit der Leistungsangebote ausgehen könnte. 
Einige Gesichtspunkte seien hier hervorgehoben. So bieten Fernbusse – 
nicht anders als die Fernbahn – heute regelmäßig W-Lan, Steckdosen, eine 
Toilette, den Verkauf von Snacks und Getränken, einen der Fernbahn ähn-
lichen Sitzabstand, reservierbare Sitzplätze, verstellbare Rücklehnen, Arm-
lehnen, einen Onboard Entertainment Service (Filme, Serien, Musik) und 
die Möglichkeit der Gepäckmitnahme. 
Die Gegenüberstellung der näheren Umstände der Leistungsangebote und 
der Leistungserbringung belegt sehr deutlich, dass Fernbusse und Fern-
bahn aus Sicht des Durchschnittsverbrauchers – unter dem Gesichtspunkt 
der Vergleichbarkeit, nicht der Identität – den gleichen Bedürfnissen die-
nen. Dies gilt selbst dann, wenn man für den Vergleich – was keineswegs 
zwingend ist – nicht nur auf bestimmte Strecken abstellt, auf denen die 
Anbieter konkret konkurrieren, sondern vielmehr auf das Gesamtangebot 
der konkurrierenden Anbieter unter Berücksichtigung des Gesamtstre-
ckennetzes und der Taktfrequenz. 
Zur Beantwortung der Frage, ob die bestehenden Unterschiede zwischen 
den Leistungen die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers, die eine 
oder die andere Leistung zu wählen, maßgeblich beeinflussen oder aber 
nicht, ist schließlich auch und insbesondere zu berücksichtigen, ob das tat-
sächliche Verbraucherverhalten darauf hinweist, dass die angebotenen 
Leistungen aus Sicht der Verbraucher untereinander substituierbar er-
scheinen.28 Auch diesbezüglich ergibt sich ein klares Bild. So gaben laut ei-
ner Umfrage des Umweltbundesamtes 33 % der befragten Fernbus-Passa-
giere an, sie hätten die Fernbahn genutzt, wenn es die Option des Fernbus-
ses nicht gegeben hätte.29 Der eigene Pkw wäre nur für 25 % der Befragten 
die Alternative zum Fernbus gewesen. Preisanpassungen der Deutsche 

 
                                                             
28  Siehe zum Bedarfsmarktkonzept (Bedeutung der funktionellen Austauschbarkeit von 

Produkten) Kommission, Bekanntmachung der Kommission über die Definition des 
relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft vom 9.12.1997, 
ABl. 1997 C 372/5; R. Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 1085. 

29  Zitiert nach Bundesverband Deutscher Omnibusunternehmer e. V., Stellungnahme: 
Klimaschutzprogramm 2030 im Steuerrecht, 11.10.2019, S. 2. 
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Bahn AG (nach oben oder unten) wirken sich, wie konkrete Untersuchun-
gen zeigen, unmittelbar auf die Nachfrage nach Fernbusverbindungen aus. 
So hat die Preisgestaltung der Anbieter direkte Konsequenzen für die je-
weilige Nachfrage. Der typischerweise günstige Preis der Fernbusanbieter 
vermag dabei, wie Befragungen belegen, tatsächliche oder vermeintliche 
Nachteile des Fernbusses (wie etwa ein längere Fahrtzeit) zu kompensie-
ren.30 
Damit bestätigt sich, was in dem vom Verband mofair und vom Netzwerk 
Europäischer Eisenbahnen e. V. gemeinsam herausgegebenen Wettbewer-
ber-Report Eisenbahn schon 2015/2016 festgestellt wurde: „Was in über 20 
Jahren auf der Fernverkehrsschiene nicht gelungen ist, hat die Liberalisie-
rung des Fernbusmarktes 2013 in kürzester Zeit erreicht: Die Wettbe-
werbsdynamik zwingt im Wege der Substitutionskonkurrenz den Quasi-
Monopolisten DB Fernverkehr, sich grundlegend neu aufzustellen.“31 
Auch die Deutsche Bahn AG betrachtet den Fernbus offensichtlich als 
Wettbewerber. So heißt es beispielsweise im Geschäftsbericht 2018 der DB 
Fernverkehr AG:  

„Im Fernverkehr stehen wir in einem harten intermodalen Wettbewerb. (…) 
Aus der Liberalisierung des Fernbusverkehrs resultiert zudem eine weitere 
Intensivierung des Wettbewerbs im Fernverkehr.“32  

Entsprechend geht auch die Monopolkommission von einem Wettbewerb 
zwischen Fernbus und Fernbahn aus, so in den regelmäßigen Sondergut-
achten zu den wettbewerbspolitischen Herausforderungen im Bahnbe-
reich.33 

 
                                                             
30  Gemäß Bundesverband Deutscher Omnibusunternehmer e. V., Stellungnahme: Klima-

schutzprogramm 2030 im Steuerrecht, 11.10.2019, S. 2 ergab eine Untersuchung des 
Umweltbundesamtes, dass für 75 % der Befragten der Preis der Hauptgrund für die 
Wahl des Fernbusses als Reisemittel war. 

31  Zitiert in Wissenschaftliche Dienste BT, Wettbewerb im Schienenpersonenfernverkehr, 
WD 5 – 3000 – 033/18, 9.3.2018, S. 8. 

32  DB Fernverkehr AG, Geschäftsbericht 2018, S. 32. 
33  Beispielsweise Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn. Mehr Qualität und 

Wettbewerb auf die Schiene, 2019. 
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Schienenbahnfernverkehr und Linienbusfernverkehr sind danach als 
gleichartig im Sinne der vorliegend einschlägigen EuGH-Dogmatik anzu-
sehen.34 Vergleichbar sind die Leistungen aus der Perspektive des Durch-
schnittsverbrauchers nicht nur bezüglich des Beförderungsziels, sondern 
auch bezüglich der näheren Umstände der Leistungsangebote und der 
Leistungserbringung. Diese Vergleichbarkeit schlägt sich in einer offen-
sichtlichen Substitutionskonkurrenz der Leistungsanbieter nieder. 
An der sich aufdrängenden Gleichartigkeit der hier gegenständlichen Leis-
tungen bestehen umso weniger Zweifel, wenn man ergänzend berücksich-
tigt, dass im EU-Recht regelmäßig ein weites Verständnis von Marktkon-
kurrenz zugrunde gelegt wird und die entsprechenden Gewährleistungen 
mitunter selbst bei nur potentiellem Wettbewerb Anwendung finden. 
Weil die konkurrierenden Leistungen der Fernbusanbieter und der Fern-
bahnanbieter nach § 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG gleichwohl unterschiedlich be-
steuert werden, verstößt die Vorschrift gegen den EU-sekundärrechtlichen 
Grundsatz der steuerlichen Neutralität. 

3. Zur Bedeutung der Klimabilanz der Verkehrsmittel 
Die Änderung von § 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG ist Teil eines Gesetzes zur Um-
setzung des Klimaschutzprogramms 2030 der Bundesregierung. Dies führt 
zu der Frage, ob der durch die Normänderung bewirkte Verstoß gegen den 
Grundsatz der steuerlichen Neutralität durch das Klimaschutzanliegen ge-
rechtfertigt werden könnte. 
Hierzu ist jedoch festzustellen, dass der Neutralitätsgrundsatz nach Maß-
gabe der EuGH-Rechtsprechung, wie oben herausgearbeitet, für eine 
Rechtfertigung von Verstößen durch übergreifende Sachziele nicht offen 
ist.35 Als eigenständiger, sekundärrechtlich fundierter Grundsatz folgt er 
nicht der Dogmatik der primärrechtlichen Grundfreiheiten und Grund-
rechte. Eine Rechtfertigung eines Verstoßes gegen den Neutralitätsgrund-
satz kommt nur insoweit in Betracht, als die Rechtfertigung im Mehrwert-
steuer-Richtlinienrecht selbst angelegt ist. Der EuGH hat diesen Gedanken 
bislang praktisch ausschließlich für den Fall konkretisiert, dass die Mit-
gliedstaaten (potentiell) neutralitätswidrige Belastungen zur Bekämpfung 

 
                                                             
34  Ebenso W. Widmann, UR 2020, 24 ff.; anders demgegenüber, allerdings mit starker Be-

tonung der unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen, T. Küffner/O. Zug-
maier, DStR 2019, 2609 ff. 

35  Siehe oben II. 1. 
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der Steuerhinterziehung einsetzen dürfen.36 Das Klimaschutzziel ist dem-
gegenüber nicht in einer solchen Weise dem Mehrwertsteuersystem im-
manent, die eine auf das Klimaschutzziel gestützte Rechtfertigung von 
Neutralitätsverstößen im Bereich der Steuersatzermäßigungen erlauben 
würde. Das Klimaschutzziel ist vielmehr ein dem Mehrwertsteuerrecht 
fremdes Lenkungsziel. Als solches kann es eine mitgliedstaatliche Abwei-
chung vom Neutralitätsgrundsatz im Bereich der Steuersatzermäßigungen 
nicht legitimieren.37 
Selbst wenn man unterstellen wollte, dass das Klimaschutzziel autonome 
Abweichungen der Mitgliedstaaten vom steuerlichen Neutralitätsgrund-
satz im Bereich der Steuersatzermäßigungen rechtfertigen könnte, würde 
die Rechtfertigung im vorliegenden Zusammenhang aber nicht gelingen. 
Denn verschiedene unabhängige Studien – so des Umweltbundesamtes38 

und selbst des Allianz pro Schiene e. V.39 – belegen, dass der Fernbus kei-
neswegs eine schlechtere, sondern eher eine bessere Umweltbilanz aufweist 
als die Fernbahn.40 Während Fernbus und Fernbahn insoweit unmittelbar 
vergleichbar abschneiden, bestehen große Unterschiede zu den Umweltbi-
lanzen des Privat-Pkw und des Flugzeugs. Ein ähnliches Bild zeigt sich be-
züglich der Verursachung anderer externer Kosten (wie beispielsweise von 
Lärmbelastungen). 

IV. Fazit 
§ 12 Abs. 2 Nr. 10 UStG verstößt daher gegen den auf Ebene des EU-Se-
kundärrechts verbindlichen Grundsatz der steuerlichen Neutralität. Eine 

 
                                                             
36  Siehe oben die Nachweise unter II. 1. 
37  Würde dagegen der Unionsgesetzgeber das Mehrwertsteuerrecht im Sinne des Klima-

schutzes umgestalten, müsste sich diese Umgestaltung nicht am Neutralitätsgrundsatz 
als Grundsatz des Sekundärrechts, sondern an den primärrechtlichen Maßstäben der 
Grundfreiheiten und der Gleichheit (Art. 20 GRC) messen lassen. 

38  Umweltbundesamt, Vergleich der durchschnittlichen Emissionen einzelner Verkehrs-
mittel im Personenverkehr – Bezugsjahr 2017, 13.11.2018 (Quelle: TREMOD 5.82). 

39  Allianz pro Schiene e. V., Externe Kosten des Verkehrs in Deutschland, veröffentlicht 
am 26.8.2019 (auf Grundlage einer Auswertung der externen Kosten von Verkehrsträ-
gern durch das Institut Infras). 

40  Siehe auch die Zahlen in Bundesverband Deutscher Omnibusunternehmer e. V., Stel-
lungnahme: Klimaschutzprogramm 2030 im Steuerrecht, 11.10.2019, S. 1; weiterhin 
Institut für Energie- und Umweltforschung Heidelberg, Umweltbilanzierung Fernlini-
enbus, 26.10.2017. 
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Rechtfertigung dieses Verstoßes durch das politisch verfolgte Klima-
schutzziel kommt schon aus dogmatischen Gründen, vorliegend aber auch 
in der Sache, nicht in Betracht. In der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung 
des Klimaschutzprogramms 2030 im Steuerrecht ist die Vorschrift deshalb 
EU-rechtswidrig. 
Sollte die Europäische Kommission an der Auffassung festhalten, dass die 
Leistungen der Fernbahn und der Fernbusse aus Sicht des durchschnittli-
chen Verbrauchers nicht gleichartig im vorliegenden Sinne sind und dass 
ein Verstoß gegen den Neutralitätsgrundsatz deshalb ausscheidet, kommt 
ein weiteres, letztlich gerichtliches Vorgehen durchaus in Betracht. 
 



 

 



 

§ 6 Zweiseitige Lösung dreiseitiger Fälle? 
Zur Anwendung von DBA im Dreieck 

Ekkehart Reimer 

I. Das Problem 
Die Abstimmung von Steuerrechtsordnungen aufeinander ist unilateral 
möglich; erfolgreicher ist sie indes bei der Nutzung völkervertraglicher In-
strumente. Auch hundert Jahre nach dem Beginn der Arbeiten von Inter-
nationaler Handelskammer und Wissenschaft, Völkerbund und vor allem 
den Finanzministerien an der Formulierung moderner Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) ist allerdings der Traum eines großen multilate-
ralen Steuerabkommens unerfüllt geblieben. Bis heute prägen bilaterale 
DBA die Staatenpraxis. 
Grenzüberschreitungen natürlicher und juristischer Personen, das Maß an 
wirtschaftlicher Verflechtung zwischen den (früher) Volkswirtschaften ge-
nannten Teilmärkten haben seither deutlich zugenommen. Immer häufi-
ger ist das Recht der direkten Steuern mit Dreieckssachverhalten konfron-
tiert. Ein multilaterales DBA ließe sich auf diese Dreieckssachverhalte aus-
richten. Den unverbunden nebeneinanderstehenden bilateralen DBA fällt 
dagegen die Lösung von Dreieckssachverhalten schwerer; Dreieckssach-
verhalte verdeutlichen die Defizite bilateraler DBA. 
Der nachfolgende Beitrag bricht gleichwohl eine Lanze für den Fortbe-
stand dieser bilateralen Abkommen (II.). Er zeigt anhand typischer Fälle, 
dass auch bilaterale DBA zur Lösung trilateraler Fälle überraschend gut in 
der Lage sind (III.). Unübersehbar sind aber – nicht zuletzt in der Recht-
sprechung des BFH aus dem Jahr 2022 – Fälle, in denen die bilateralen 
DBA für einen Dreiecksfall die dreifache Freistellung vorgeben und 
dadurch „weiße Einkünfte“ herbeiführen (IV.). Diese Fälle machen eine 
Fortentwicklung der DBA erforderlich. Den Abschluss bildet daher ein Re-
gelungsvorschlag (V.). 

II. Bilateralität der DBA als Vorteil 
Bilaterale Doppelbesteuerungsabkommen sind einem multilateralen 
Übereinkommen bis heute überlegen. Da die Abkommen symmetrisch 
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Fälle regeln, in denen ein Vertragsstaat als Ansässigkeitsstaat ebenso be-
handelt wird, wie er es spiegelbildlich dem anderen Vertragsstaat zuge-
steht, wenn dieser Ansässigkeitsstaat ist, beruhen sie auf dem Prinzip for-
maler Gegenseitigkeit. Dieses Prinzip würde es bei symmetrischen Außen-
leistungsbeziehungen der beiden Volkswirtschaften erlauben, dass der eine 
Vertragsstaat ebenso viel an Besteuerungsrechten aufgibt wie der andere. 
Ökonomisch sind die zwischenstaatlichen Leistungsbeziehungen indes 
stets asymmetrisch.  
Nur bilaterale DBA sind in der Lage, trotz der faktischen Asymmetrien von 
Importen und Exporten ein Gleichgewicht von Geben und Nehmen in den 
DBA-Verhandlungen zu garantieren. Dazu verfügen sie über eine Reihe 
von Stellschrauben, die in den Abkommensverhandlungen Feinjustierun-
gen gestatten. Die Rede ist insbesondere von unterschiedlichen Quellen-
steuerhöchstsätzen, unterschiedlichen Schwellenwerten für die Begrün-
dung von (Bau-)Betriebsstätten und Modifikationen der Verteilungsnor-
men für Einkünfte aus dem Einsatz oder der Überlassung geistigen Eigen-
tums (Art. 12 OECD-MA, Art. 12, 12A und 12B UN-MA). In tri- oder gar 
multilateralen Verhandlungen wären derartige Stellschrauben zwar eben-
falls denkbar; ein Gleichgewicht von Geben und Nehmen wäre dann aber 
nur unter Aufgabe des Prinzips formaler Gegenseitigkeit zu erreichen – 
was die Rechtszersplitterung nicht verhindert und damit den Vorteil mul-
tilateraler Übereinkommen sogleich wieder verspielt.  
Neben diesem Argument haushaltswirtschaftlicher Zielgenauigkeit gibt es 
weitere Gründe für das Festhalten an der überkommenen Bilateralität der 
DBA. Zu diesen weiteren Gründen gehört insbesondere ihre Fähigkeit, sich 
flexibel auf Besonderheiten des innerstaatlichen Steuerrechts jedes der bei-
den Vertragsstaaten einzustellen. Viel besser als multilaterale Überein-
kommen sind die klassischen bilateralen Verträge in der Lage, die – typi-
scherweise dynamisch veränderlichen – innerstaatliche Steuerrechtsord-
nungen der beiden Vertragsstaaten sachgerecht miteinander zu verzahnen. 

III. Lösbare Dreiecksfälle 
Erstaunlich effizient lassen sich mit bilateralen DBA aber auch tri- und 
multilaterale Fälle lösen. Das gilt insbesondere für diejenigen Dreiecksfälle, 
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in denen einem Ansässigkeitsstaat zwei oder mehr Quellenstaaten gegen-
überstehen1. Für diese Fälle weisen die DBA – und hier namentlich die den 
Art. 7 Abs. 1 Satz 1 und Art. 21 Abs. 1 OECD-MA entsprechenden Vertei-
lungsnormen – typischerweise dem Ansässigkeitsstaat (Art. 4 Abs. 1 
OECD-MA) eine Scharnierfunktion zu. Durch die Zuweisung eines aus-
schließlichen Besteuerungsrechts an den Ansässigkeitsstaat behält dieser 
gleichsam die völkervertragliche Kontrolle über aus den anderen Staaten 
stammenden Einkünfte:  
Besonders deutlich wird das an allen sternförmigen Konstellationen, in de-
nen eine in einem Vertragsstaat ansässige Person Einkünfte aus unter-
schiedlichen anderen Staaten erzielt. In diesen Fällen kann der Ansässig-
keitsstaat im Verhältnis zu jedem Quellenstaat eigenständig über sein 
grundsätzliches Besteuerungsrecht disponieren; den weiteren beteiligten 
Staaten versagen die dem OECD-MA nachgebildeten DBA ohnehin jede 
Besteuerung.  
Die sog. „souce-source conflicts“ erstrecken sich aber auch auf Konstella-
tionen, in denen ein und derselbe Ertrag vom ersten über den zweiten 
Quellenstaat zu dem Steuerpflichtigen gelangt. Diese Konstellationen sind 
typischerweise durch die Zwischenschaltung von Betriebsstätten im zwei-
ten Quellenstaat gekennzeichnet. Sie lassen sich ebenfalls durch bilaterale 
DBA zwischen den drei (oder mehr) beteiligten Staaten lösen. Zwar finden 
an sich wiederum (wegen Art. 1 Abs. 1 OECD-MA) nur die DBA Anwen-
dung, die der Ansässigkeitsstaat geschlossen hat; das bilaterale DBA zwi-
schen den beiden Quellenstaaten ist mangels Ansässigkeit des Steuerpflich-
tigen in einem dieser beiden Staaten an sich nicht anwendbar (Art. 1 Abs. 1 
OECD-MA). Das Verbot der Betriebsstättendiskriminierung (Art. 24 
Abs. 3 OECD-MA) in dem bilateralen DBA zwischen dem Ansässigkeits- 
und dem Betriebsstättenstaat verpflichtet den Betriebsstättenstaat aber 
dazu, die Betriebsstätte nicht schlechter als eine ortsansässige (Tochter-) 
Gesellschaft zu behandeln – und diese käme in den Genuss des bilateralen 
DBA zwischen den beiden Quellenstaaten. Deshalb ist der Betriebsstätten-
staat dem Ansässigkeitsstaat gegenüber verpflichtet, dem Steuerpflichtigen 

 
                                                             
1  Zur Kategorisierung der zugrundeliegenden Fälle etwa United Nations Committee of 

Experts on International Cooperation in Tax Matters, Revision of the Manual for the 
Negotiation of Bilateral Tax Treaties, Seventh session 24-28 October 2011, Item 5 (h) of 
the provisional agenda, https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/up-
loads/2014/09/8STM_CRP11_Introduction_2011.pdf (zuletzt abgerufen am 
10.11.2022); K. Holmes, International Tax Policy and Double Tax Treaties, 2. Aufl. 
2014, S. 23. 
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für seine Betriebsstätte die Abkommensvorteile zu gewähren, die sich im 
Betriebsstättenstaat bei Anwendbarkeit von dessen DBA mit dem ersten 
Quellenstaat ergeben hätten. Dazu zählen insbesondere die Freistellung 
(Art. 23A Abs. 1 OECD-MA) oder aber Anrechnung (Art. 23A Abs. 2, 
Art. 23B Abs. 1 OECD-MA) derjenigen Einkünfte, die nach diesem Ab-
kommen im ersten Quellenstaat hätten besteuert werden dürfen. 

IV. Kritische Dreiecksfälle 
Weitaus weniger erfolgreich ist der Einsatz bilateraler DBA erstaunlicher-
weise in Fällen, in denen sich die Friktionen aus einem Nebeneinander 
zweier Ansässigkeitsstaaten ergeben (sog. “residence-residence conflicts“). 
In diesen Fällen droht allerdings weniger die Doppel- oder Mehrfachbe-
steuerung als vielmehr eine Minder- oder Nichtbesteuerung. Eindrucks-
voll zeigt sich das an dem Krankenpfleger-Fall, den der 1. Senat des BFH 
durch Urteil vom 01.06.2022 entschieden hat2: 
Ein in der Schweiz abhängig beschäftigter Krankenpfleger lebt mit seiner 
Familie in Deutschland, unterhält aber wegen der großen Entfernung zwi-
schen Wohn- und Arbeitsort eine in der Nähe des schweizerischen Ar-
beitsorts belegene französische Zweitwohnung. Das anwendbare (Art. 1 
Abs. 1 OECD-MA) DBA Deutschland-Schweiz schließt Deutschland von 
der Besteuerung aus, das ebenfalls anwendbare DBA Deutschland-Frank-
reich schließt – weil Deutschland den tie-break (Art. 4 Abs. 2 OECD-MA) 
gewinnt – Frankreich von der Besteuerung aus, und das – wegen des fran-
zösischen Zweitwohnsitzes ebenfalls anwendbare – DBA Frankreich-
Schweiz schließt wegen einer besonderen Grenzgängerregelung (die keine 
Entsprechung im OECD-MA findet) die Schweiz von der Besteuerung aus. 
Folgerichtig erfreute sich der Steuerpflichtige sog. weißer Einkünfte. Der 
BFH gab ihm – überzeugend – recht.  
Wäre auch das DBA Frankreich-Schweiz dem OECD-MA nachgebildet 
worden, hätte die Schweiz die Einkünfte aus unselbständiger Arbeit be-
steuern dürfen (Art. 15 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA); die drei DBA hätten den 
Fall dann im Verbund zufriedenstellend bewältigt (Einmalbesteuerung in 
der Schweiz). Es sind aber durchaus Fälle denkbar, in denen die flexiblen 
Verweisungen der DBA auf innerstaatliches Recht (Art. 3 Abs. 2, 6 Abs. 2 
Satz 1, 10 Abs. 3 OECD-MA) selbst bei allseitiger Verwendung der OECD-

 
                                                             
2  BFH, Urt. v. 01.06.2022 – I R 30/18. 
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Texte und bei Anwendung der sog. „Neuen Auslegung“ von Art. 23 
OECD-MA wegen der unterschiedlichen innerstaatlichen Begriffsver-
ständnisse zu ähnlichen Friktionen (Doppelbesteuerung, Doppelnichtbe-
steuerung) hätten führen können. 

V. Lösungsvorschlag 
Zur Lösung dieser Probleme lässt sich der 2017 in das OECD-Musterab-
kommen eingefügte Artikel 29 („Anspruch auf Abkommensvergünstigun-
gen“) um einen neuen Absatz 10 ergänzen, der für die oben behandelten 
Dreiecksfälle ein Wiederaufleben des Besteuerungsrechts des Ansässig-
keitsstaats für den Fall vorsieht, dass es zu einer dreiecksspezifischen Min-
derbelastung gekommen ist. Das Instrument der Wahl ist der Übergang 
der Ansässigkeitsstaaten von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode. 

(10) 1Hat eine in einem Vertragsstaat ansässige Person Einkünfte 
oder hat sie Vermögen, die nach diesem Abkommen in dem ande-
ren Vertragsstaat besteuert werden dürfen, sieht sich dieser andere 
Vertragsstaat aber durch ein Abkommen zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung, das er mit einem dritten Staat abgeschlossen 
hat, mit dem auch der erstgenannte Vertragsstaat ein Abkommen 
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung geschlossen hat, seiner-
seits an der Besteuerung dieser Einkünfte oder dieses Vermögens 
gehindert, darf der erstgenannte Vertragsstaat diese Einkünfte o-
der dieses Vermögen besteuern. 2Er rechnet aber  
a) auf die vom Einkommen dieser Person zu erhebende 

Steuer den Betrag an, der der im anderen Staat oder in dem 
dritten Staat gezahlten Steuer vom Einkommen entspricht; 

b) auf die vom Vermögen dieser Person zu erhebende Steuer 
den Betrag an, der der in dem anderen Vertragsstaat oder 
in dem dritten Staat gezahlten Steuer vom Vermögen ent-
spricht. 

3Ist die Person bei Anwendung des zwischen dem erstgenannten 
Vertragsstaat und dem dritten Staat abgeschlossenen Abkommens 
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in diesen beiden Staaten 
ansässig, finden die vorstehenden Sätze nur Anwendung, wenn die 
Person nach der dem Art. 4 Abs. 2 bzw. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA 
entsprechenden Vorschrift dieses Abkommens als in dem erstge-
nannten Vertragsstaat ansässig gilt. 
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Durch die in Satz 1 niedergelegte Regelung lebt das Besteuerungsrecht des 
Ansässigkeitsstaats wieder auf. Es soll allerdings nicht unbedingt gelten, 
sondern durch eine Anrechnungsverpflichtung des Ansässigkeitsstaats be-
grenzt sein. Wenn es in Dreiecksfällen indes zwei Ansässigkeitsstaaten gibt, 
soll das Besteuerungsrecht nach Satz 3 der vorstehenden Klausel nur in 
demjenigen dieser beiden Staaten aufleben, der im bilateralen Verhältnis 
(also unter dem DBA zwischen den beiden Ansässigkeitsstaaten) den sog. 
tie-break (Art. 4 Abs. 2 bzw. Abs. 3 OECD-MA) gewinnt, damit es nicht zu 
einem positiven Kompetenz(ausübungs)konflikt zwischen beiden Ansäs-
sigkeitsstaaten kommt, wenn beide eine den Sätzen 1 und 2 entsprechende 
Formulierung verwenden. 
Dass eine derartige Regelung in Art. 29 Abs. 10 OECD-MA (E) geeignet 
ist, problematische Dreiecksfälle zu bewältigen, zeigt der oben (IV.) skiz-
zierten Krankenpfleger-Fall. Frankreich als „kleiner Ansässigkeitsstaat“ 
(der den tie-break verliert) darf wegen des Satzes 3 von der Umschaltklau-
sel in seinem DBA mit der Schweiz keinen Gebrauch machen; es bleibt also 
bei der Freistellung in Frankreich auf der Grundlage der dem Art. 15 Abs. 1 
Satz 1 OECD-MA entsprechenden Klausel des DBA Deutschland-Frank-
reich.  
Umgekehrt würde Deutschland als „großer Ansässigkeitsstaat“ (d.h. tie-
break Gewinner) durch Art. 29 Abs. 10 seines DBA mit der Schweiz be-
rechtigt sein, von der grundsätzlichen Freistellungsverpflichtung zur An-
rechnungsmethode überzugehen. Da wegen der doppelten Nichtbesteue-
rung (Frankreich, Schweiz) keine ausländische Steuer angefallen ist, läuft 
die deutsche Anrechnungsverpflichtung leer; Deutschland wird also auf 
Basis des insoweit gestärkten Welteinkommensprinzips die Einkünfte re-
gulär besteuern. 
 
 



 

§ 7 Aufzeichnungs- und Auskunftspflichten von 
Krypto-Dienstleistern bei der Besteuerung von 

Krypto-Veräußerungsgewinnen 

Milena Dietz 

I. Problemstellung 
Obwohl der Bitcoin und damit auch das Phänomen der Kryptowährungen 
bereits 13 Jahre alt sind, blieb die deutsche Finanzverwaltung lange untätig. 
Schließlich erschien im Mai 2022 ein BMF-Schreiben zur ertragsteuer-
rechtlichen Behandlung von Kryptowerten1, welches etwas Licht ins Dun-
kel brachte. Danach sind Veräußerungsgewinne aus Kryptowerten, die im 
Privatvermögen gehalten wurden, gem. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG steuer-
pflichtig. Nichtsdestotrotz bleiben offene Fragen, wie etwa die nach den 
Aufzeichnungs- und Mitwirkungspflichten.2 Für den Bezieher von Krypto-
Veräußerungsgewinnen (nachfolgend: Steuerpflichtiger) kann die Auf-
zeichnung seiner Transaktionen zum technischen Problem werden, spä-
testens sobald hohe Frequenzen von mehreren hunderttausend Transakti-
onen pro Veranlagungszeitraum erreicht werden.3 Nicht nur, aber auch 
aus Effizienzgründen könnte es daher sinnvoll sein, auch Krypto-Dienst-
leister als Intermediäre in die Pflicht zu nehmen. Dies sind insbesondere 
zentrale Kryptobörsen4, dezentrale Kryptobörsen5 sowie Dienstleister, die 

 
                                                             
1  BMF-Schreiben vom 10.05.2022, IV C 1 – S 2256/19/10003 :001. 
2  Ein ergänzendes BMF-Schreiben dazu ist bereits in Arbeit, vgl. Pressemitteilung des 

BMF vom 11.05.2022: „Bundesministerium der Finanzen veröffentlicht BMF-Schrei-
ben zur Ertragsbesteuerung von virtuellen Währungen und sonstigen Token“, 
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/Finanzpo-
litik/2022/05/2022-05-11-ertragsbesteuerung-von-virtuellen-waehrungen.html (zu-
letzt abgerufen am 28.09.2022). 

3  S. Penner/F. Zawodsky/A. Thoß, DStZ 2022, 551 (557). 
4  Zentrale Kryptobörsen sind vergleichbar mit traditionellen Wertpapierbörsen, 

S. Aramonte/W. Huang/A. Schrimpf, BIS Quarterly Review, Dezember 2021, 21 (23). 
5  Dezentrale Kryptobörsen beruhen auf selbstausführenden Computerprogrammen 

(smart contracts) auf einer Blockchain und bringen Verkäufer und Käufer von Krypto-
werten mithilfe von sog. AAM (automated market-maker)-Protokollen zum Zwecke 
des Vertragsschlusses zusammen, S. Aramonte/W. Huang/A. Schrimpf, BIS Quarterly 
Review, Dezember 2021, 21 (23, 34). 
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Kryptowerte verwahren und im Auftrag Dritter verwalten. Diesbezügliche 
rechtliche Möglichkeiten sollen im Folgenden in der deutschen Geldwä-
schegesetzgebung (II.1.) und entsprechenden Vorhaben auf Unionsebene 
(II.2.) sowie dem deutschen Steuerverfahrensrecht (III.) gesucht werden. 

II. Aufzeichnungspflichten von Krypto-Dienstleistern 
Die im Folgenden beschriebenen Aufzeichnungspflichten stellen zwar kein 
Steuerverfahrensrecht dar, können aber im Zusammenhang mit den unter 
III. darzustellenden Auskunftspflichten durchaus Bedeutung für dieses er-
langen. 

1. Deutsche Geldwäschegesetzgebung 

Das deutsche Bankrecht und die daran anknüpfende Geldwäschegesetzge-
bung haben ihre Anwendungsbereiche bereits auf Kryptowerte ausge-
dehnt. So sind seit 1. Januar 20206 Kryptowerte Finanzinstrumente i.S.d. 
§ 1 Abs. 11 S. 1 Nr. 10 des Kreditwesengesetzes (nachfolgend: KWG). Nach 
§ 1 Abs. 11 S. 4 KWG werden Kryptowerte definiert als 

„[…] digitale Darstellungen eines Wertes, der von keiner Zentralbank oder 
öffentlichen Stelle emittiert wurde oder garantiert wird und nicht den gesetz-
lichen Status einer Währung oder von Geld besitzt, aber von natürlichen o-
der juristischen Personen aufgrund einer Vereinbarung oder tatsächlichen 
Übung als Tausch- oder Zahlungsmittel akzeptiert wird oder Anlagezwecken 
dient und der auf elektronischem Wege übertragen, gespeichert und gehan-
delt werden kann“. 

Diese Definition lehnt sich eng an die Fünfte EU-Geldwäscherichtlinie7 an, 
welche sie umsetzt. Infolge der Qualifikation als Finanzinstrument sind be-
stimmte Krypto-Dienstleister Finanzdienstleistungsinstitute i.S.d. § 1 
Abs. 1a KWG – so betreiben z.B. Betreiber von Kryptobörsen ein multila-

 
                                                             
6  Art. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der Änderungsrichtlinie zur Vierten EU-Geldwä-

scherichtlinie vom 12.12.2019, BGBl. I 2019, S. 2602 (2623). 
7  Richtlinie (EU) 2018/843 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 

zur Änderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanz-
systems zum Zwecke der Geldwäsche und der Terrorismusfinanzierung und zur Ände-
rung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU, ABl. Nr. L 156/43 vom 19.06.2018. 
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terales Handelssystem i.S.d. Nr. 1b und Verwahrer von Kryptowerten füh-
ren Kryptoverwahrgeschäft i.S.d. Nr. 6 durch.8 In Anknüpfung daran regelt 
schließlich das Geldwäschegesetz (nachfolgend: GWG) in § 11 i.V.m. § 2 
Abs. 1 Nr. 2, dass Krypto-Dienstleister als Finanzdienstleistungsinstitute 
ihre Kunden vor Begründung der Geschäftsbeziehung oder vor Durchfüh-
rung der Transaktion identifizieren müssen. 
Der deutsche Gesetzgeber setzte die Fünfte Geldwäscherichtlinie damit 
überschießend um,9 indem er nicht nur, wie von der Richtlinie gefordert, 
„Dienstleister, die virtuelle Währungen in Fiatgeld und umgekehrt tau-
schen“ sowie „Anbieter von elektronischen Geldbörsen“ in den Kreis der 
Verpflichteten aufnahm, sondern darüber hinaus z.B. auch Betreiber eines 
multilateralen Handelssystems. 

2. Gesetzesvorhaben auf EU-Ebene 
Zusätzlich hat die Europäische Kommission in den letzten zwei Jahren 
mehrere Gesetzgebungsvorhaben auf den Weg gebracht, die die Aufzeich-
nungspflichten von Krypto-Dienstleistern ausweiten sollen. So veröffent-
lichte die Kommission am 24. September 2020 einen Vorschlag für eine 
Verordnung über Märkte für Kryptowerte (nachfolgend: Kryptomarktver-
ordnungs-E).10 Das Verfahren befindet sich derzeit (September 2022) in 
der ersten Lesung des Rates.11 Dieser Vorschlag enthält in Art. 3 Abs. 1 ei-
nige wichtige Definitionen, auf die die weiteren, unten dargestellten Ver-
ordnungsvorschläge Bezug nehmen. Insbesondere fällt gem. Art. 3 Abs. 1 
Nr. 9 unter eine Krypto-Dienstleistung nun u.a. auch der „Betrieb einer 
Handelsplattform für Kryptowerte“ (lit. b) sowie der „Tausch von Krypto-

 
                                                             
8  BaFin, Merkblatt – Hinweise zum Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG) vom 

22.12.2011 (geändert 29.11.2017), abrufbar unter: https://www.bafin.de/Shared-
Docs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222_zag.html, Abschnitt 4.a.aa. (zu-
letzt abgerufen am 28.9.2022); G. Spindler/M. Bille, WM 2014, 1357 (1363); W. Weit-
nauer, BKR 2018, 231 (234). 

9  Art. 5 der Vierten Geldwäscherichtlinie (EU) 2015/849 in der Fassung der Fünften 
Geldwäscherichtlinie sieht lediglich eine Mindestharmonisierung vor. 

10  Europäische Kommission, Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parla-
ments und des Rates on Markets in Crypto-assets, and amending Directive (EU) 
2019/1937 v. 24.9.2020, COM(2020) 593 final. 

11  Vgl. Verfahren 2020/0265/COD, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/HIS/?qid=1660571306515&uri=CELEX%3A52020PC0593 (zuletzt abgerufen 
am 28.09.2022). 
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werten gegen andere Kryptowerte“ (lit. d). Der räumliche Anwendungsbe-
reich des Kryptomarktverordnungs-E umfasst nach Art. 2 Abs. 1 „Perso-
nen, die in der Union Kryptowerte ausgeben oder Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit Kryptowerten erbringen“. 
Am 20. Juli 2021 veröffentlichte die Kommission zudem ein Gesetzge-
bungspaket mit vier Gesetzesvorschlägen zur Bekämpfung von Geldwä-
sche und Terrorismusfinanzierung, von denen die folgenden beiden für die 
Zwecke der vorliegenden Fragestellung interessant sind: 
1) Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des 
Rates zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems für Zwecke der 
Geldwäsche oder der Terrorismusfinanzierung (nachfolgend: Geldwä-
scheverordnungs-E)12 
2) Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des 
Rates über die Übermittlung von Angaben bei Geldtransfers und Transfers 
bestimmter Kryptowerte (Neufassung) (nachfolgend: Geldtransferverord-
nungs-E)13 
Beide Vorschläge befinden sich derzeit (September 2022) in der ersten Le-
sung des Rates.14 
Der Geldwäscheverordnungs-E soll die Verpflichtungen der privatwirt-
schaftlichen Akteure aus der Geldwäscherichtlinie auslagern, um durch 
seine unmittelbare Geltung einer nationalen Fragmentierung entgegenzu-
wirken.15 Der Vorschlag enthält weitreichende Know-Your-Customer 
(KYC)-Standards, indem er festlegt, dass Krypto-Dienstleister ihre Kun-
den u.a. identifizieren müssen, wenn sie eine Geschäftsbeziehung mit 
ihnen begründen und wenn sie eine Transaktion einleiten oder durchfüh-
ren, die mehr als 1000 EUR oder den Gegenwert in nationaler Währung 
ausmacht, Art. 15 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 16 Abs. 1. Zusätzlich untersagt 

 
                                                             
12  Europäische Kommission, Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parla-

ments und des Rates zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems für Zwecke der 
Geldwäsche oder der Terrorismusfinanzierung v. 20.7.2021, COM(2021) 420 final. 

13  Europäische Kommission, Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parla-
ments und des Rates über die Übermittlung von Angaben bei Geldtransfers und Trans-
fers bestimmter Kryptowerte (Neufassung) v. 20.7.2021, COM(2021) 422 final. 

14  Verfahren 2021/0239/COD, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/HIS/?qid=1660569758297&uri=CELEX%3A52021PC0420; Verfahren 
2021/0241/COD, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/HIS/?uri=CELEX:520 
(zuletzt abgerufen am 28.9.2022). 

15  Vgl. ErwGr. 2 zum Geldwäscheverordnungs-E. 
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Art. 58 Abs. 1 den Krypto-Dienstleistern, anonyme Konten oder elektro-
nische Geldbörsen (sog. Wallets) für ihre Kunden zu führen. Für den Be-
griff "Anbieter von Krypto-Dienstleistungen" verweist der Vorschlag auf 
den oben beschriebenen Kryptomarktverordnungs-E und hat folglich ei-
nen deutlich weiteren persönlichen Anwendungsbereich als noch die 
Fünfte Geldwäscherichtlinie.16 Dennoch würden sich im Vergleich zur ak-
tuellen Fassung des § 1 Abs. 1a KWG, auf den das GWG Bezug nimmt, 
keine ersichtlichen Neuerungen ergeben. Die deutsche Geldwäschegesetz-
gebung ist dem europäischen Gesetzgeber diesbezüglich daher bereits ei-
nen Schritt voraus. 
Der ebenfalls im Maßnahmenpaket der Europäischen Kommission enthal-
tene Geldtransferverordnungs-E zielt ergänzend darauf ab, eine Rückver-
folgbarkeit von Transaktionen nun auch im Krypto-Ökosystem sicherzu-
stellen.17 Der Vorschlag verlangt in Art. 14 Abs. 1 und 2 für Kryptowertet-
ransfers, dass der Krypto-Dienstleister des Originators Daten über die 
Identität des Originators und des Begünstigten sowie deren Kontonum-
mern an den Krypto-Dienstleister des Begünstigten übermittelt. Ergän-
zend bestimmt Art. 16, dass der Krypto-Dienstleister des Begünstigten 
kontrollieren muss, ob diese Daten enthalten sind. Ist dies nicht der Fall, 
muss er die Transaktion ablehnen oder die fehlenden Informationen ge-
mäß Art. 17 Abs. 1 anfordern. Für den Begriff des Krypto-Dienstleisters 
wird wiederum auf den Kryptomarktverordnungs-E verwiesen. Der räum-
liche Geltungsbereich des Geldtransferverordnungs-E umfasst gem. Art. 2 
Abs. 1 jedoch nur Geldtransfers, bei denen einer der beiden Krypto-
Dienstleister seinen Sitz in der EU hat. 
Die im Geldtransferverordnungs-E vorgesehenen Regelungen gehen inso-
weit über die des Geldwäscheverordnungs-E und die bisherige deutsche 
Geldwäschegesetzgebung hinaus, als sie gewährleisten, dass der Krypto-
Dienstleister des Begünstigten nicht nur Kenntnis von der Identität seines 
Kunden, sondern auch von der Identität des Originators erlangt. 

3. Verbleibende Anonymität? 
Trotz aller Bemühungen des deutschen und des europäischen Gesetzge-
bers ist der Anonymität von Kryptotransaktions-Parteien noch nicht voll-
ständig vorgebeugt. Indem Letztere schlicht darauf verzichten, Krypto-

 
                                                             
16  Vgl. ErwGr. 11 zum Geldwäscheverordnungs-E. 
17  Vgl. ErwGr. 15 zum Geldtransferverordnungs-E. 
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Dienstleister in Anspruch zu nehmen, können sie einer Identifikation nach 
wie vor entkommen.18 
Fraglich ist beispielsweise, was gälte, wenn weder Originator noch Begüns-
tigter ihre Wallets bei einem Krypto-Dienstleister verwahrten, sondern 
diese etwa in Form von Desktop-, Hardware- oder Paper-Wallets hielten. 
Würde die Transaktion dann über eine zentrale Kryptobörse abgewickelt, 
so könnte man für diese zwar wohl eine Identifikationspflicht nach dem 
deutschen Recht und dem Geldwäscheverordnungs-E bejahen.19 Der Geld-
transferverordnungs-E würde gem. Art. 3 Nr. 10 jedoch nur bei Transak-
tionen greifen, die sowohl auf Seiten des Originators als auch des Begüns-
tigten über einen Krypto-Dienstleister abgewickelt werden. Es ist jedoch 
zweifelhaft, ob eine zentrale Kryptobörse gleichzeitig Krypto-Dienstleister 
des Originators und des Begünstigten in diesem Sinne sein könnte. 
Liefe die Transaktion dagegen über eine dezentrale Kryptobörse, so wäre 
schon fraglich, ob diese überhaupt Adressat der vorgenannten Regelungen 
sein kann. Zwar könnte eine dezentrale Kryptobörse an sich den Tatbe-
stand des multilateralen Handelssystems gem. § 1 Abs. 1a S. 2 Nr. 1b KWG 
oder zumindest den der Anlagevermittlung gem. § 1 Abs. 1a S. 2 Nr. 1 
KWG erfüllen20 und wäre wohl auch eine Handelsplattform i.S.d. Art. 3 
Abs. 1 Nr. 9 lit. b des Kryptomarktverordnungs-E. Angesichts dessen, dass 
es sich dabei um ein selbstausführendes Computerprogramm auf einer 
Blockchain handelt, gäbe es jedoch i.d.R. keinen Betreiber, der die jeweili-
gen Aufzeichnungspflichten erfüllen könnte.21 Lediglich in Einzelfällen 
könnten die Initiatoren oder Projektbeteiligten bzw. Administratoren zur 
Erfüllung der Pflichten herangezogen werden.22 Wünschenswert wäre es, 
dass diese Regelungslücken und Zweifelsfragen im Laufe der aktuellen Ge-
setzgebungsvorhaben auf EU-Ebene beseitigt werden.23 

 
                                                             
18  Vgl. auch ErwGr. 9 zur Fünften Geldwäscherichtlinie. 
19  § 11 Abs. 1 GWG spricht allgemein von Vertragspartnern der Verpflichteten; nach 

Art. 15 Abs. 1 lit. b des Geldwäscheverordnungs-E kann der Verpflichtete auch an der 
Transaktion „beteiligt“ sein. 

20  L. Auffenberg, „DeFi im Aufwärtstrend – Endstation für die Finanzmarktregulierung?“ 
v. 8.2.2021, https://fin-law.de/2021/02/08/defi-im-aufwaertstrend-endstation-fuer-die-
finanzmarktregulierung/ (zuletzt abgerufen am 29.9.2022).  

21  Ebd. 
22  Ebd. 
23  Vgl. auch ebd. 
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III. Auskunftspflichten von Krypto-Dienstleistern 
Die aufgrund der oben genannten Pflichten getätigten Aufzeichnungen 
könnte sich die Finanzverwaltung zunutze machen, indem sie Auskünfte 
von Krypto-Dienstleistern zu steuerlich relevanten Sachverhalten in Bezug 
auf die Steuerpflichtigen einholt. Eine entsprechende gesetzliche Ermäch-
tigung findet sich etwa in § 93 Abs. 1 S. 3 AO, der eine Pflicht Dritter zur 
Erteilung erforderlicher Auskünfte über steuerlich erhebliche Sachverhalte 
regelt. Diese Pflicht ist jedoch gegenüber der Auskunftspflicht der Beteilig-
ten subsidiär ist und kommt nur zum Tragen, wenn die Sachverhaltsauf-
klärung durch diese nicht zum Ziel führt oder keinen Erfolg verspricht.24 
Da es sich bei § 93 Abs. 1 S. 3 AO um eine Soll-Vorschrift handelt, schafft 
sie zudem ein Einfallstor für eine Abwägung des öffentlichen Interesses an 
einer Verhinderung von Steuerverkürzungen mit den Interessen des 
Krypto-Dienstleisters sowie denen des Steuerpflichtigen.25 Auf Seiten des 
Steuerpflichtigen sind dabei vor allem Geheimhaltungsinteressen zu be-
rücksichtigen, die aus seinem Recht auf informationelle Selbstbestimmung 
erwachsen.26 Für den Krypto-Dienstleister streiten demgegenüber seine 
Freiheitsrechte, die ihn insbesondere vor dem durch das Auskunftsersu-
chen verursachten Mehraufwand und den Mehrkosten schützen.27 Letzt-
lich ist daher eine Verhältnismäßigkeitsprüfung vorzunehmen.28 Dabei ist 
auch in die Rechnung einzustellen, dass der Krypto-Dienstleister seinen fi-
nanziellen Mehraufwand gem. § 107 AO an die Finanzverwaltung über-
wälzen kann.29 
Darüber hinaus sieht § 93 Abs. 1a AO die Möglichkeit eines Sammelaus-
kunftsersuchens an Dritte vor, das eine ihr noch unbekannte Anzahl von 
Sachverhalten mit dem Grunde nach bestimmbaren, der Finanzverwal-
tung noch nicht bekannten Personen betrifft. Wie auch für das Einzelaus-
kunftsersuchen muss nach § 93 Abs. 1a S. 2 AO ein hinreichender Anlass 
für die Ermittlungen bestehen und andere zumutbare Maßnahmen zur 

 
                                                             
24  B. Rätke in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 93 Rn. 15. 
25  Ebd., Rn. 19. 
26  BFH, BStBl. II 2016, 135 (138); B. Rätke in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 93 Rn. 19. 
27  Vgl. BFH, BStBl. II 2000, 366 (370); B. Rätke in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 93 Rn. 19. 
28  Vgl. BFH, BStBl. II 2000, 366 (370); B. Rätke in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 93 Rn. 20. 
29  Vgl. BFH, BStBl. II 2000, 366 (371). 
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Sachverhaltsaufklärung dürfen keinen Erfolg versprechen. Der Subsidiari-
tätsgrundsatz gilt hier jedoch nicht, was angesichts der Unbekanntheit der 
Steuerpflichtigen einleuchtet.30 
Betreibt ein Krypto-Dienstleister daneben Finanzkommissionsgeschäfte 
i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 KWG, so wäre es als Kreditinstitut zu qualifizieren 
und ihm gegenüber wäre sogar ein automatisierter Kontenabruf gem. § 93 
Abs. 7 S. 1 Nr. 4b AO i.V.m. § 93b AO und § 24c KWG möglich.31 
Mithilfe der genannten Auskunftsersuchen an Krypto-Dienstleister, wel-
che durch die oben genannten Rechtsakte zur Identifizierung ihrer Kun-
den verpflichtet sind bzw. werden, kann die Finanzverwaltung Kenntnisse 
über ihr bisher unbekannte steuerlich relevante Kryptotransaktionen der 
Steuerpflichtigen erlangen.32 Gerade im Hinblick auf nur schwer nachvoll-
ziehbare Krypto-zu-Krypto-Transaktionen33, welche ebenfalls nach § 23 
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG steuerbar sind,34 können Sammelauskunftsersuchen 
der Finanzverwaltung bei der Aufdeckung unbekannter Steuerfälle helfen. 
Dies gilt de lege ferenda insbesondere in Kombination mit dem Geldtrans-
ferverordnungs-E, der eine Transaktionskette lückenlos aufdecken kann, 
indem er dafür sorgt, dass der Krypto-Dienstleister des Begünstigten auch 
die Identität des Originators des Kryptowerts kennt.35 Dennoch stellt sich 
bei dezentralen Kryptobörsen wiederum das Problem, dass sie als smart 
contracts (selbstausführende Computerprogramme) konzipiert sind, was 
es den Steuerbehörden i.d.R. unmöglich macht, Auskunftsersuchen an sie 
zu richten.36 

IV. Fazit und Ausblick 
Auch wenn das deutsche Geldwäscherecht in Verbindung mit den Aus-
kunftspflichten nach der AO bereits eine weitreichende Identifizierung 

 
                                                             
30  B. Rätke in: Klein, AO, 15. Aufl. 2020, § 93 Rn. 33. 
31  FG Baden-Württemberg, MMR 2022, 242 (244). 
32  FG Baden-Württemberg, MMR 2022, 242 (244); FG Köln, BB 2022, 1049 (1055). 
33 Hier werden Kryptowerte gegen andere Kryptowerte statt gegen Fiatwährungen (sog. 

Krypto-zu-Fiat-Transaktionen) getauscht. 
34  BMF-Schreiben v. 11.5.2022, IV C 1  -  S 2256/19/10003 :00, Rn. 54. 
35  Siehe oben, II. 2. 
36  M. Figatowski, Anmerkung zu: FG Köln Urt. v. 25.11.2021 - 14 K 1178/20, jurisPR-

SteuerR 18/2022 Anm. 2, S. 5. 
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von Kryptotransaktions-Parteien ermöglicht, stellt insbesondere der Geld-
transferverordnungs-E mit der Möglichkeit zum Nachvollziehen von 
Transaktionsketten eine sinnvolle Ergänzung dar. Es bleibt jedoch die 
Frage nach der Inpflichtnahme von dezentralen Kryptobörsen, wenn sie 
keinen Betreiber haben. Zudem können sich die Steuerpflichtigen vor der 
Finanzverwaltung „verstecken“, indem sie ihre Wallets selbst verwahren. 
Eine Pflicht zur Inanspruchnahme von Krypto-Dienstleistern für die Wal-
let-Verwahrung würde zwar einer effektiven Verwirklichung des Steuer-
anspruchs dienen (und könnte de lege ferenda sogar Grundlage für die Ein-
führung einer Quellensteuer auf Krypto-Veräußerungsgewinne sein), liefe 
jedoch dem besonderen Dezentralitäts- und Anonymitätsinteresse der 
Kryptotransaktions-Parteien diametral entgegen. 
Schließlich legt der inhärente grenzüberschreitende Bezug von Kryp-
totransaktionen auch eine umfassende Überarbeitung der Regelungen zur 
Amtshilfe nahe. Diesbezüglich befindet sich ein geplanter Vorschlag für 
eine Änderung der EU-Amtshilfe-Richtlinie (DAC8) derzeit in der öffent-
lichen Konsultationsphase.37 DAC8 zielt darauf ab, den Anwendungsbe-
reich des automatischen Informationsaustauschs zu Steuerzwecken zwi-
schen den EU-Mitgliedstaaten auf Kryptowerte und E-Geld auszuweiten.38 
 

 
                                                             
37  Steuerbetrug und Steuerhinterziehung – Verstärkung der Vorschriften für die Zusam-

menarbeit der Verwaltungsbehörden und Ausweitung des Informationsaustauschs, 
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12632-Steu-
erbetrug-und-Steuerhinterziehung-Verstarkung-der-Vorschriften-fur-die-Zusam-
menarbeit-der-Verwaltungsbehorden-und-Ausweitung-des-Informationsaus-
tauschs_de (zuletzt abgerufen am 28.9.2022). 

38  Vgl. Europäische Kommission, Plattform für verantwortungsvolles Handeln im Steu-
erwesen, Arbeitspapier zu DAC8 für die Plattformsitzung am 11.1.2021, https://taxa-
tion-customs.ec.europa.eu/document/download/312a6c47-1288-46ff-a2ae-
86a45cf5bec0_de?filename=note_on_dac8_for_platform_meeting_11_janu-
ary_2021.pdf, S. 2 f. (zuletzt abgerufen am 28.9.2022). 



 

 
 
 



 

§ 8 Vervielfachung des wirtschaftlichen Eigentums? 
– Zugleich ein Überblick über „Cum-/Ex-Geschäfte“ 

Tim Buchholz 

I. Einleitung 
Das wirtschaftliche Eigentum in § 39 Abs. 2 S. 1 AO ist Ausdruck des Leis-
tungsfähigkeitsprinzips im Steuerrecht.1 Danach kann ein Wirtschaftsgut 
entgegen der zivilrechtlichen Eigentumslage einem anderen Steuerpflich-
tigen zugerechnet werden. Bei Leerverkäufen von Aktien um den Dividen-
denstichtag wird lebhaft diskutiert, ob bereits durch den Leerverkauf wirt-
schaftliches Eigentum auf den Käufer übergehen kann.2 Teilweise wird so-
gar die Auffassung vertreten, ein Leerverkauf von Aktien führe zu einer 
Verdoppelung des wirtschaftlichen Eigentums.3 Ob das wirtschaftliche Ei-
gentum infolge eines Leerverkaufs einer Aktie übergeht, hat im Rahmen 
der sogenannten „Cum-/Ex-Geschäfte“ eine hohe Bedeutung. Denn von 
der Beantwortung dieser Frage hängt es ab, ob es rechtlich möglich war, 
dass zwei Steuerpflichtige eine nur einmalig einbehaltene Kapitalertrag-
steuer anrechnen konnten. Diese „Cum-/Ex-Geschäfte“ haben zuletzt we-
gen des Urteils des ersten Strafsenats des BGH zur Strafbarkeit solcher Ge-
schäfte eine hohe mediale Präsenz erfahren.4 Daher wird zunächst ein ver-
einfachter Überblick über die „Cum-/Ex-Geschäfte“ sowie die Vorausset-
zungen der Kapitalertragsteueranrechnung gegeben, um anschließend die 
Frage der Möglichkeit der Vervielfachung des wirtschaftlichen Eigentums 
zu beantworten. 

 
                                                             
1  P. Fischer in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 270. EL 09.2021, § 39 AO Rn. 7.  
2  N. Fietz, ZJS 2017, 290 (294).  
3  H. Berger/J. Matuszewski, BB 2011, 3097 (3100). 
4  BGH, NJW 2022, 90-99. 
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II. Übergang des wirtschaftlichen Eigentums infolge eines 
Leerverkaufs einer Aktie 

1. Überblick über „Cum-/Ex-Geschäfte“ 

Bei „Cum-/Ex-Geschäften“ sind drei Personen beteiligt: Ein Aktieninha-
ber, ein Leerverkäufer und ein Leerkäufer.5 
In folgendem Beispiel ist der Aktieninhaber I Inhaber einer Aktie der         
A-AG, die vor dem Dividendenausschüttungstag einen Wert von 100 Euro 
hat. In der Hauptversammlung der A-AG wurde beschlossen, dass die Di-
vidende 10 Euro beträgt. Daraufhin wird die Dividende dem Inhaber ab-
züglich der Kapitalertragsteuer in Höhe von 7,50 Euro ausgezahlt (mittlere 
Spalte der Abbildung).  Die 2,50 Euro Kapitalertragsteuer führt die A-AG 
an das Finanzamt ab. Der Aktieninhaber erhält daher eine Kapitalertrag-
steuerbescheinigung nach § 45 Abs. 2 a.F. EStG in Höhe von 2,50 Euro. 
Bereits ein Tag vor der Dividendenausschüttung (linke Spalte der Abbil-
dung) hat der Leerverkäufer eine Aktie mit Dividendenanspruch („cum“) 
an der Börse an den Leerkäufer verkauft, ohne diese im Eigentum zu haben 

 
                                                             
5  Beispiel ist angelehnt an C. Spengel/T. Eisgruber, DStR 2015, 785 (786). 

Quelle: C. Spengel/T. Eisgruber, DStR 2015, 785 (787). 
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(Leerverkauf). Diese Aktie muss er wegen den Börsen-usancen erst zwei 
Tage nach Abschluss des Kaufvertrags liefern. 
Nach der Dividendenausschüttung erwirbt der Leerverkäufer vom Aktien-
inhaber die Aktie ohne Dividendenanspruch („ex“) für 90 Euro, da der 
Wert der Aktie wegen der Ausbezahlung der Dividende um 10 Euro sank. 
Diese Aktie erwirbt der Leerverkäufer über ein außerbörsliches OTC-Ge-
schäft, sodass er sie ohne zeitliche Verzögerung vom Aktieninhaber gelie-
fert bekommt. Er liefert die Aktie ohne Dividendenanspruch („ex“) sodann 
an den Leerkäufer (rechte Spalte der Abbildung), um die Verpflichtung aus 
dem Leerverkauf zu erfüllen. Da der Leerverkäufer sich vertraglich ver-
pflichtet hat, eine Aktie mit Dividendenanspruch („cum“) zu liefern, be-
zahlt er zusätzlich über die Einschaltung seiner Depotbank eine Dividen-
denkompensation in Höhe der Nettodividende (7,50 Euro). 
Da die Depotbank des Leerkäufers nicht erkennen kann, ob diese Zahlung 
eine Dividendenkompensation oder eine originäre Dividendenzahlung ist, 
stellte sie dem Leerkäufer auch eine Kapitalertragsteuerbescheinigung in 
Höhe von 2,50 Euro aus. Infolge des Leerverkaufs um den Dividenden-
stichtag entsteht also die Situation, dass lediglich einmal Kapitalertrag-
steuer an das Finanzamt abgeführt wurde, jedoch zwei Kapitalertragsteu-
erbescheinigungen ausgestellt worden sind. Wenn sowohl der Aktieninha-
ber I und der Leerkäufer die Steuer anrechnen können, würde der Staat 
einen Verlust in Höhe von 2,50 Euro erzielen. Folglich ist die entschei-
dende Frage, ob auch der Leerkäufer der Aktie die Steuer anrechnen kann. 

2. Rechtliche Voraussetzung der Anrechnung 
Der Leerkäufer kann Kapitalertragsteuer anrechnen, wenn der Tatbestand 
des § 36 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EStG erfüllt ist.6  Das setzt voraus, dass der Leer-
käufer Einkünfte erzielt, die bei der Veranlagung erfasst werden oder nach 
§ 3 Nr. 40 EStG oder § 8b KStG außer Ansatz bleiben. Zudem muss auf 
diese Einkünfte durch Steuerabzug Einkommensteuer erhoben worden 
sein und eine Bescheinigung i.S.d. § 45a Abs. 2 EStG vorgelegt werden. 

 
                                                             
6  W. Schön, RdF 2015, 115 (118). 
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a. Erzielen von Einkünften durch den Leerkäufer 

Bezüge, die nach § 3 Nr. 40 EStG beziehungsweise § 8b Abs. 1 KStG außer 
Ansatz bleiben, sind Bezüge i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.7  § 20 Abs. 1 Nr. 
1 EStG erfasst Dividenden (Satz 1) und seit 2007 auch die Dividendenkom-
pensationszahlungen (Satz 4). 

b. Rechtslage vor 2007 

Vor Einführung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG kamen als Einkünfte des 
Leerkäufers lediglich die ausgeschüttete Dividende in Betracht. Die ent-
scheidende Frage ist also, ob die Dividende dem Leerkäufer zugerechnet 
werden kann.8  Bei Einkünften aus Kapitalvermögen richtete sich die Zu-
rechnung bis 2009 nach § 20 Abs. 2a a.F. EStG, der identisch mit dem heute 
geltenden § 20 Abs. 5 EStG ist.9  Danach sind die Dividenden dem Anteils-
eigner zuzurechnen. Anteilseigner ist derjenige, dem im Zeitpunkt des Di-
videndenbeschlusses die Anteile i.S.d. § 39 AO zuzurechnen sind. Vor 2007 
hängt die Möglichkeit einer doppelten Anrechnung einer nur einmal ge-
zahlten Kapitalertragsteuer mithin davon ab, ob eine Aktie tatsächlich 
mehreren Steuerpflichtigen zugerechnet werden kann. Die Frage der dop-
pelten Zurechnung infolge eines Leerverkaufs wird beantwortet, nachdem 
die Rechtslage ab dem Jahr 2007 dargestellt worden ist. 

c. Rechtslage nach 2007 

Wie bereits erwähnt, führte der Gesetzgeber mit dem JStG 2007 den § 20 
Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG ein. Danach sind Dividendenkompensations-zah-
lungen ausdrücklich Einkünfte i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG. Folglich 
ist es seit 2007 unstreitig, dass der Leerkäufer die erste Voraussetzung des 
§ 36 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EStG erfüllt. Seit 2007 kommt es für die Anrechnung 
nach § 36 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EStG nicht mehr darauf an, ob die Aktie auch 
dem Leerkäufer zugerechnet werden kann. Neben der Einführung des § 20 
Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG unterwarf der Gesetzgeber ab 2007 die Dividen-
denkompensationszahlung der Kapitalertragsteuerpflicht, § 43 Abs. 1 S. 1 
Nr. 1 a.F. EStG. Inländische Kreditinstitute der Leerverkäufer waren nach 

 
                                                             
7  C. Spengel/T. Eisgruber, DStR 2015, 785 (787). 
8  N. Fietz, ZJS 2017, 290 (292).  
9  F. Podewils/T. Zink, DStZ 2013, 177 (181). 
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§ 44 Abs. 1 S. 3 a.F. EStG verpflichtet, auf Rechnung des Erwerbers die Ka-
pitalertragsteuer abzuführen.10 Der Einbehalt der Kapitalertragsteuer un-
terblieb jedoch, wenn der Leerverkauf über ein ausländisches Kreditinsti-
tut geschlossen wurde, da § 44 Abs. 1 S. 3 a.F. EStG lediglich inländische 
Kreditinstitute umfasste.11 Daher war es bis einschließlich 2011 immer 
noch möglich, dass lediglich einmal Kapitalertragsteuer einbehalten 
wurde, jedoch zwei Steuerbescheinigungen ausgestellt worden sind. Ob in 
diesen Fällen zwischen 2007 und 2011 eine doppelte Anrechnung der 
Steuer möglich ist, hängt von dem zweiten Tatbestandsmerkmal des 
§ 36 Abs. 2 S. 2 EStG („durch Steuerabzug erhobene Einkommensteuer“) 
ab. Dabei ist es umstritten, ob dieses Tatbestandsmerkmal voraussetzt, dass 
tatsächlich Kapitalertragsteuer abgeführt worden ist.12 
Der Gesetzgeber löste das Problem der doppelten Bescheinigung einer ein-
malig einbehaltenen Kapitalertragsteuer bei „Cum-/Ex-Geschäften“ erst 
zum Veranlagungszeitraum 2012, indem er vom Schuldnerprinzip zum 
Zahlstellenprinzip wechselte.13 Danach ist das Kreditinstitut, welches die 
Kapitalerträge auszahlt, für den Einbehalt der Kapitalertragsteuer zustän-
dig, § 44 Abs. 1 S. 4 Nr. 1, 3 EStG. Damit wird erreicht, dass nur noch die-
jenigen Stellen Steuerbescheinigungen ausstellen dürfen, die auch Kapital-
ertragsteuer an die Finanzverwaltung abgeführt haben.14 

d. Wirtschaftliches Eigentum des Leerkäufers an der Aktie 
Die Zuordnung der Aktie richtet sich nach der allgemeinen Zurechnungs-
regel des § 39 AO. Das Steuerrecht knüpft dabei zunächst an das Zivilrecht 
an, indem es Wirtschaftsgüter dem zivilrechtlichen Eigentümer zurech-
net.15 Jedoch kann ein Wirtschaftsgut einem anderen Steuerpflichtigen als 
dem zivilrechtlichen Eigentümer zugerechnet werden, wenn ein anderer 
die tatsächliche Herrschaft über ein Wirtschaftsgut in der Weise ausübt, 
dass er den Eigentümer im Regelfall für die gewöhnliche Nutzungsdauer 
von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschließen kann, 

 
                                                             
10  H. Klein, BB 2013, 1054 (1055). 
11  F. Podewils, AG 2010, 391 (394). 
12  N. Fietz, ZJS 2017, 290 (297). 
13  D. Gosch, BFH PR 2015, 15 (17). 
14  J.W. Bruns, DStZ 2011, 675 (684). 
15  U. König, in: Koenig (Hrsg.), AO, 4. Aufl. 2021, § 39 Rn. 10. 
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§ 39 Abs. 2 S. 1 AO. Das ist anhand einer Würdigung der Gesamtum-
stände im Einzelfall vorzunehmen.16 
Die Aktie steht am Tag des Gewinnverteilungsbeschlusses noch im Eigen-
tum des Aktieninhabers. Ihm ist das Wirtschaftsgut grundsätzlich nach 
§ 39 Abs. 1 AO zuzurechnen. Dem Leerkäufer ist die Aktie daher nur zu-
zurechnen, wenn er wirtschaftlicher Eigentümer i.S.d. § 39 Abs. 2 S. 1 AO 
ist. Das setzt nach dem Wortlaut voraus, dass der Leerkäufer in der Lage 
sein muss, den Aktieninhaber von der Einwirkung auszuschließen. Jedoch 
steht der Leerkäufer in keiner vertraglichen Beziehung zum Aktieninhaber, 
weshalb er diesen nicht von der Nutzung ausschließen kann.17 Gegen die 
Annahme des wirtschaftlichen Eigentums spricht auch, dass der Leerkäu-
fer keine rechtlich abgesicherte Position hat. Denn der Leerverkäufer kann 
den Kaufvertrag nicht sofort erfüllen, sondern muss sich die Aktie noch 
von dem Aktieninhaber durch ein unabhängiges Rechtsgeschäft beschaf-
fen.18 Entscheidet sich der Aktieninhaber gegen den Verkauf, hat der Leer-
käufer keine Möglichkeit, Eigentum an der Aktie zu erlangen. Folgt man 
streng dem Gesetzeswortlaut, führt der Leerverkauf nicht zum Übergang 
des wirtschaftlichen Eigentums an den Leerkäufer. 

aa. These der Vervielfachung des wirtschaftlichen Eigentums 

Dennoch wird hierzu in der Literatur die Auffassung vertreten, dass der 
Leerkäufer schon mit Abschluss des schuldrechtlichen Geschäfts kurz vor 
der Dividendenausschüttung das wirtschaftliche Eigentum erlange. Infol-
gedessen komme es zu einer Verdoppelung des wirtschaftlichen Eigen-
tums, da sowohl der Aktieninhaber als auch der Leerverkäufer wirtschaft-
licher Eigentümer seien.19 Begründet wird diese Auffassung mit einem 
Verweis auf ein Urteil des BFH sowie der Gesetzesbegründung zur Neure-
gelung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG. In dem Urteil vom 15.12.1999 hat 
der BFH entschieden, dass das wirtschaftliche Eigentum an einer Aktie bei 

 
                                                             
16  R. Fu, in: Gosch (Hrsg.), AO/FGO, 170. EL 09.2022, § 39 AO Rn. 38. 
17  T. Florstedt, FR 2016, 641 (648); S. Rau, FR 2011, 366 (373). 
18  P. Brandis, FS Gosch, 2016, S. 37 (44). 
19  J. Englisch, FR 2010, 1023 (1031); M. Desens, DStZ 2012, 142 (150); H. Klein, BB 2015, 

726 (731); H. Berger/J. Matuszewski, BB 2011, 3097 (3100). 
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einem Inhaberverkauf wegen der Börsenusancen bereits mit dem Kaufver-
trag übergeht.20 Daraus ergebe sich, dass bei Aktien das wirtschaftliche Ei-
gentum grundsätzlich mit dem Kaufvertrag übergehe.21 Dieser Verweis auf 
das Urteil des BFH überzeugt nicht. Der BFH hat in diesem Urteil lediglich 
die Frage des Übergangs des wirtschaftlichen Eigentums beim Inhaberver-
kauf und nicht beim Leerverkauf entschieden. In seinem Urteil hat der 
BFH zunächst die Voraussetzungen des wirtschaftlichen Eigentums darge-
stellt und daraufhin geprüft, ob beim Inhaberverkauf einer Aktie bereits 
mit dem Kaufvertrag das wirtschaftliche Eigentum übergeht.22 Eine solche 
Einzelfallwürdigung beim Inhaberverkauf kann nicht auf eine andere Fall-
konstellation wie den Leerverkauf übertragen werden. Der BFH hat sogar 
die Frage des Übergangs des wirtschaftlichen Eigentums infolge eines Leer-
verkaufs einer Aktie ausdrücklich offengelassen.23 
Des Weiteren wird das Argument angeführt, dass der Gesetzgeber in der 
Gesetzesbegründung zur Einführung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG selbst 
davon ausging, dass der Leerkäufer bereits durch den Kaufvertrag wirt-
schaftliches Eigentum erwerbe.24 Tatsächlich findet sich in der Begrün-
dung folgende Passage: „[D]er dem Aktienerwerber als wirtschaftlichem 
Eigentümer und Dividendenbezieher zusteht“.25 Dazu ist anzumerken, 
dass diese Äußerung wortwörtlich aus dem Schreiben des Bundesverbands 
deutscher Banken übernommen worden ist.26 Die Aussage in der Gesetzes-
begründung ist daher lediglich eine Rechtsmeinung, an welche der Rechts-
anwender nicht gebunden ist.27 Eine Auseinandersetzung, ob eine Verviel-
fachung des wirtschaftlichen Eigentums überhaupt mit der Regelung des § 
39 AO vereinbar ist, vermeiden die Vertreter dieser Auffassung. Vor die-
sem Hintergrund ist mithilfe der juristischen Auslegungsmethoden zu er-
mitteln, ob eine Vervielfältigung des wirtschaftlichen Eigentums über-
haupt mit § 39 AO im Einklang steht. 

 
                                                             
20  BFH, DStR 2000, 462 – 466.  
21  M. Desens, DStR 2014, 2317 (2318). 
22  BFH, DStR 2000, 462 (463). 
23  BFH, DStR 2014, 2012 (2015).  
24  H. Berger/J. Matuszewski, BB 2011, 3097 (3101). 
25  BT-Drucks. 622/06, S. 78. 
26  Das Schreiben wird in BT-Drucks. 18/1603, S. 6 wiedergegeben. 
27  P. Brandis in: FS Gosch, 2016, 37 (43). 
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bb. Auslegung des § 39 AO 

Gegen die Möglichkeit spricht der Wortlaut des § 39 Abs. 2 S. 1 AO. Die 
Formulierung „ein anderer als der Eigentümer“ deutet darauf hin, dass 
§ 39 AO nur das bipolare Verhältnis zwischen dem zivilrechtlichen Eigen-
tümer und einem anderen regelt.28 Ferner ergibt sich aus dem Wortlaut 
(„Abweichend von Absatz 1“), dass die beiden Absätze des § 39 AO in ei-
nem Regel-Ausnahme-Verhältnis stehen.29 DVerhältnis lässt erkennen, 
dass ein Wirtschaftsgut nicht beiden zugleich zugerechnet werden kann, 
sondern entweder dem zivilrechtlichen oder dem wirtschaftlichen Eigen-
tümer.30 Zudem ist der Zweck des § 39 Abs. 2 S. 1 AO zu berücksichtigen. 
§ 39 Abs. 2 S. 1 AO ist Ausdruck der wirtschaftlichen Betrachtungsweise 
im Steuerrecht mit dem Ziel, eine Zuordnung gemäß der finanziellen Leis-
tungsfähigkeit zu erreichen.31 Wenn eine mehrfache Zuordnung eines 
Wirtschaftsgutes möglich wäre, würde die Norm dazu führen, dass nicht 
nach der tatsächlichen Leistungsfähigkeit besteuert wird. Daher spricht 
auch die teleologische Betrachtung dafür, dass es nur einen wirtschaftli-
chen Eigentümer geben kann. 
Aus dem Wortlaut, der inneren Systematik sowie dem Zweck des § 39 AO 
ergibt sich, dass eine Vervielfältigung des Eigentums nicht möglich ist. Wie 
oben dargelegt, führt die Anwendung des § 39 Abs. 2 S. 1 EStG eindeutig 
zum Ergebnis, dass dem Aktieninhaber die Aktie zum Zeitpunkt des Ge-
winnverteilungsbeschlusses zuzurechnen ist. Nur er kann also die einbe-
haltene Kapitalertragsteuer nach § 36 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EStG anrechnen 
lassen. Folglich war es im Rahmen der bis 2007 ausgeübten „Cum-/Ex-Ge-
schäfte“ nicht möglich, eine einmalig einbehaltene Kapitalertragsteuer 
zweimal anrechnen zu lassen. 

III. Resümee 
Die Frage des Übergangs des wirtschaftlichen Eigentums infolge eines 
Leerverkaufs einer Aktie lässt sich bei strikter Gesetzesanwendung eindeu-
tig beantworten. Die Subsumption unter § 39 Abs. 2 S. 1 AO ergibt, dass 

 
                                                             
28  P. Fischer in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 270. EL 09.2021, § 39 AO Rn. 82. 
29  H. Anzinger, FR 2012, 394 (400); K.-D. Drüen in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. EL 

10.2022, § 39 AO Rn. 3. 
30  N. Fietz, ZJS 2017, 290 (295). 
31  P. Fischer in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 270. EL 09.2021, § 39 AO Rn. 7. 
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der Leerkäufer kein wirtschaftliches Eigentum erlangt. Darüber hinaus 
folgt bereits aus der Auslegung des § 39 AO, dass keine Vervielfachung des 
wirtschaftlichen Eigentums möglich ist. 



 

 
 
 



 

§ 9 Der isolierte Antrag auf einstweilige Anordnung vor 
dem Verfassungsgerichtshof Baden-Württemberg 

Markus Schaupp 

I. Die Verfassungsbeschwerde vor dem VerfGH BW, 
§§ 55 ff. VerfGHG BW 

Mit dem Gesetz zur Einführung der Landesverfassungsbeschwerde vom 
31.03.20131 wurde der Hüter der Landesverfassung, der damalige Staatsge-
richtshof, nach den Art. 68 Abs. 1 Nr. 4 LVerf BW; §§ 55 ff. VerfGHG da-
für zuständig, die Landesgrundrechte gegenüber den Akten der Landesge-
walt durch die Verfassungsbeschwerde zu bewehren. Wenige Jahre später 
wurde der Staats- dann auch in den Verfassungsgerichtshof umfirmiert, 
was seiner neuen Rolle, die sich nicht mehr nur auf staatsorganisations-
rechtliche Fragen bezog, besser gerecht wird.2 
Blieb das Instrument zunächst im Schatten des bundesrechtlichen Vor-
bilds, machte der VerfGH mit mehreren Eilentscheidungen – auch im 
Zuge landesrechtlicher Pandemiebekämpfungsmaßnahmen – auf sich auf-
merksam.3 Das gibt Anlass, einen genaueren Blick auf die Vorschriften zur 
landesverfassungsrechtlichen einstweiligen Anordnung in § 25 VerfGHG 
BW zu werfen, die eine zentrale Besonderheit gegenüber dem bundes-
rechtlichen Vorbild des § 32 BVerfGG aufweisen. 

II. Die einstweilige Anordnung: 
das „anhängige Verfahren“… 

Gegenüber § 32 BVerfGG, der zur Statthaftigkeit lediglich den materiell-
rechtlichen Streitfall erfordert, lässt § 25 Abs. 1 VerfGHG BW nicht einen 

 
                                                             
1  Gesetz zur Einführung einer Landesverfassungsbeschwerde vom 21. November 2012, 

Gbl. BW 2012 Nr. 16, S. 569-572. 
2  Landtag BW Drs. 15/7378, S. 1. 
3  VerfGH BW, Beschl. v. 25.11.2020 – 1 VB 120/20; VerfGH BW, Beschl. v. 15.3.2022 – 

1 VB 156/21; VerfGH BW, Beschl. v. 6.9.2022 – 1 VB 156/21. 
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solchen für eine einstweilige Anordnung genügen, sondern erfordert dar-
über hinaus ein „anhängiges Verfahren“. Während der Wortlaut dieses 
„anhängige Verfahren“ unspezifisch bleiben lässt, sprechen der innere sys-
tematische Zusammenhang („Der Verfassungsgerichthof kann […] in ei-
nem anhängigen Verfahren“), § 25 Abs. 1 VerfGHG) als auch der äußere 
Zusammenhang – namentlich die Stellung im 3. Teil des VerfGHG „Allge-
meine Verfahrensvorschriften“ – dafür, dass mit dem anhängigen Verfah-
ren nur solche vor dem Verfassungsgerichtshof gemeint sind. Eine Anhän-
gigkeit bei irgendeinem Gericht des Landes erfüllt diese Statthaftigkeitsvo-
raussetzung hingegen nicht. Dort sind die Rechtsbehelfe der jeweiligen 
Bundesprozessordnungen abschließend und eine landesrechtliche Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtshofs innerhalb dieser bundesrechtlich 
determinierten Verfahren ausgeschlossen.4 

1. … und der Subsidiaritätsgrundsatz 

Das führt mit Blick auf die Landesverfassungsbeschwerde dazu, dass 
grundsätzlich spätestens zeitgleich mit der Stellung des Antrags auf einst-
weilige Anordnung die Landesverfassungsbeschwerde zu erheben ist.5 Zu-
gleich gilt für das Landesverfassungsbeschwerdeverfahren ebenso wie für 
sein bundesrechtliches Vorbild der ungeschriebene Grundsatz der Subsi-
diarität.6 Dieser erfordert in ständiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts,7 der sich anschließenden Auffassung des VerfGH BW8 und 
der herrschenden Ansicht in der Literatur9 grundsätzlich bei Verfassungs-
beschwerden gegenüber Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz, 
dass zunächst der Rechtsweg im Hauptsacheverfahren erschöpft wird. 
Ausnahmen bestehen dort, wo die Verletzung des Rechts auf effektiven 
Rechtschutz (Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 67 Abs. 1 LVerf BW) durch das Ver-
fahren im einstweiligen Rechtsschutz gerügt wird10 oder eine Abhilfe im 

 
                                                             
4  BVerfGE 96, 345. 

5  So ausdrücklich VerfGH BW, Ablehnung einstweilige Anordnung v. 21.2.2019 – 
1 VB 14/19 –, juris, Rn. 2. 

6  VerfGH BW, Beschl. v. 25.11.2020 – 1 VB 120/20, juris, Rn. 9. 
7  BVerfGE 77, 381 (401); 79, 275 (278 f.); 86, 15 (22 f.). 
8  VerfGH BW, Beschl. v. 25.11.2020 – 1 VB 120/20, juris, Rn. 9. 
9  Exemplarisch und jeweils m.w.N. für das Bundesrecht: C. Hillgruber/C. Goos, Verfas-

sungsprozessrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 307; und für das Landesrecht: H. Zuck/R. Zuck, 
Landesverfassungsbeschwerde BW (2013), Rn. 457. 

10  BVerfGE 59, 63 (84). 
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Hauptsachverfahren wegen einer gefestigten, entgegenstehenden fachge-
richtlichen Rechtsprechung ausgeschlossen scheint.11 Als dritte Ausnahme 
kann auf Ebene der Bundesverfassungsbeschwerde die Subsidiaritätsvo-
raussetzung auch dann entfallen, wenn kumulativ keine weitere Sachauf-
klärung erforderlich ist und die Voraussetzungen des § 90 Abs. 2 S. 2 
BVerfGG vorliegen.12 Für die Landesverfassungsbeschwerde steht dieser 
Ausnahme § 55 Abs. 2 S. 3 VerfGHG entgegen. 
Jenseits dieser Ausnahmefälle führt die Subsidiarität der Verfassungsbe-
schwerde gegen Eilentscheidungen gegenüber dem jeweiligen Hauptsach-
verfahren zu dem eigentümlichen Befund, dass § 25 Abs. 1 VerfGHG BW 
die Erhebung der Verfassungsbeschwerde zeitgleich zum Antrag fordert, 
diese aber zugleich grundsätzlich unzulässig sein wird. 
Durch die Berücksichtigung der Erfolgsaussichten des Verfassungsbe-
schwerdeverfahrens für die einstweilige Anordnung, sofern diese offen-
sichtlich sind,13 führt das wiederrum dazu, dass die einstweilige Anord-
nung nicht ergehen kann, weil die Verfassungsbeschwerde offensichtlich 
wegen Subsidarität unzulässig ist. § 25 Abs. 1 VerfGHG wird damit im Re-
gelfall für die Verfassungsbeschwerde funktionslos. 

2. …und ihre nachträgliche Planwidrigkeit 
Dieser Widerspruch in den Zulässigkeitsvoraussetzungen zwischen Statt-
haftigkeit des Antrags auf einstweilige Anordnung und Subsidiarität der 
Landesverfassungsbeschwerde legt als Abweichung der getroffenen von 
der erwarteten Regelung14 eine planwidrige Regelungslücke nahe. Aller-
dings hat der historische Gesetzgeber des § 25 Abs. 1 VerfGHG (damals: 
StaatsGHG) sich zwar bei dem Entwurf des Gesetzes an den damals schon 
existierenden Vorschriften des BVerfGG orientiert, an dieser Stelle die Ab-
weichung von „Streitfall“ zu „anhängigem Verfahren“ jedoch bewusst ge-
troffen: 

„Allerdings kann der Staatsgerichtshof danach [nach § 24 Abs. 1 StaatsGH-
E]15 eine einstweilige Anordnung nur in einem schon anhängigen Verfahren 

 
                                                             
11  BVerfGE 79, 180 (186). 
12  BVerfGE 75, 318 (325). 
13  VerfGH BW, Beschl. v. 15.3.2022 – 1 VB 156/21, juris, Rn. 19. 
14  Vgl. F. Reimer, Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 568. 
15  Die Vorschrift zur einstweiligen Anordnung war dort noch in § 24 vorgesehen; die Ver-

schiebung zu § 25 kam durch Einreihung des § 8a StaatsGHG-E zustande, der § 9 
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erlassen, nicht wie das Bundesverfassungsgericht auch schon, ehe ein Ver-
fahren läuft.“16 

Eine darüberhinausgehende Begründung, weshalb die Hauptsache schon 
anhängig sein soll, wenn die einstweilige Anordnung ergeht, kam im Ge-
setzgebungsverfahren aber nicht zur Sprache. 

a. Objektiv-genetische Rahmenbedingungen: 
die Verfahren des Staatsgerichtshofgesetzes 1954 

Gleichwohl relativiert sich dies mit Blick auf die übrigen Regelungen des 
damaligen Staatsgerichtshofgesetzes von 1954. Nach diesem waren dem 
Staatsgerichtshof – getreu der Bezeichnung – die folgenden staatsorgani-
sationsrechtlichen Verfahren zugewiesen, die auch im Verfassungsge-
richtshofsgesetz 2015 noch enthalten sind: 

• Ministeranklage, §§ 30-42 VerfGHG 

• Mandatsaberkennung, § 43 VerfGHG 

• Organstreitverfahren, §§ 44-47 VerfGHG 

• Abstrakte Normenkontrolle, § 48 VerfGHG 

• Konkrete Normenkontrolle, § 51 VerfGHG 

• Wahlprüfungsverfahren, § 52 VerfGHG 

• Kontrolle eines Antrags auf Verfassungsänderung, § 53 VerfGHG 

• und Kommunale Normkontrolle, § 54 VerfGHG. 
Mit Ausnahme des Wahlprüfungsverfahren, bei dem nach Art. 31 Abs. 1 
LV BW zunächst der Landtag zu befassen ist,17 kennzeichnet diese staats-
rechtlichen Verfahren, dass sie erst- und letztinstanzlich vor dem Verfas-
sungsgerichtshof erhoben werden. Die Fachgerichte können vorher nicht 
mit diesen Fragen befasst werden.18 

 
                                                             

StaatsGHG wurde, Sitzungsprotokolle Landtag BW (1. Wahlperiode 1952-1956) Bd. III, 
S. 2345. 

16  Beilage 581 zu den Sitzungsprotokollen Landtag BW (1. Wahlperiode 1952-1956), 
S. 698. 

17  Hierzu StaatsGH BW, VBlBW 2001, 406. 
18  Vgl. § 40 Abs. 1 VwGO, der auch landesverfassungsrechtliche Streitigkeiten aus dem 

Verwaltungsrechtsweg ausnimmt, D. Ehlers/J.-P. Schneider in Schoch/Schneider 
(Hrsg.), VwGO, 42. EL 02.2022, § 40 Rn. 134. 
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Damit stellt § 25 Abs. 1 VerfGHG für diese Verfahren auch keine wesent-
liche Zugangshürde auf: Es ist ohne Weiteres möglich, zugleich mit dem 
Antrag auf einstweilige Anordnung das Hauptsacheverfahren beim Ver-
fGH in zulässiger Weise anhängig zu machen. 

b. Gesetz zur Einführung der Landesverfassungsbeschwerde 
vom 21. November 201219 

Im Gesetzgebungsverfahren zur Einführung der Verfassungsbeschwerde 
drehten sich die Beratungen vor allem darum, ob man sich die Einrichtung 
einer eher symbolischen Landesverfassungsbeschwerde angesichts der 
Kosten leisten wolle. Die Vorlage des Gesetzesentwurfs waren – wie damals 
beim StaatsGHG – die bewährten Regelungen des BVerfGG.20 
Die Frage der einstweiligen Anordnung zur Landesverfassungsbeschwerde 
wurde im Gesetzesentwurf nur ganz am Rande bei der Zuständigkeit der 
Kammer nach § 58 Abs. 5 VerfGHG thematisiert.21 Das wenig harmoni-
sche Zusammenspiel der jeweiligen Zulässigkeitsvoraussetzungen fand in 
der Entwurfsbegründung keine Beachtung. Ebenso wenig wurde die Frage 
in der ersten Lesung am 10.10.2012,22 der Beschlussempfehlung des Aus-
schusses23 oder in der zweiten Lesung am 08.11.2012 besprochen.24 
Zeitgleich widerspricht dieses Zusammenspiel der Zulässigkeitsvorausset-
zungen, das im Regelfall die Unstatthaftigkeit des Antrags auf einstweilige 
Anordnung zur Folge hat, dem Ziel der Einführung der Verfassungsbe-
schwerde, diese im Land „als unverzichtbare[n] Bestandteil eines effekti-
ven Grundrechtsschutzes“25 zu etablieren und eine Rechtsweglücke zu 
schließen.26 Effektiver Grundrechtsschutz ist nur solcher, der auch in 
dringlichen Fällen in zulässigerweise zu erhalten ist. Das lässt darauf schlie-
ßen, dass der Gesetzgeber des Gesetzes zur Einführung der Landesverfas-
sungsbeschwerde die Besonderheit des „anhängigen Verfahrens“ in § 25 

 
                                                             
19  Gbl. BW 2012 Nr. 16, S. 569-572. 
20  Landtag BW Drs. 15/2153, S. 11. 
21  Ebd., S. 16. 
22  Landtag BW Plenarprotokoll 15/46, S. 2592 ff. 
23  Landtag BW Drs. 15/2570. 
24  Landtag BW Plenarprotokoll 15/49, S. 2781 ff. 
25  Landtag BW Drs. 15/2153, S. 1. 
26  Landtag BW Plenarprotokoll 15/49, S. 2784. 
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Abs. 1 VerfGHG nicht bedacht und daher in Bezug auf die Landesverfas-
sungsbeschwerde bei § 25 Abs. 1 VerfGHG eine planwidrige, nachträgli-
che27 Regelungslücke entstanden ist. 
Der Widerspruch zwischen den Voraussetzungen der Anhängigkeit für die 
einstweilige Anordnung einerseits und die Subsidiarität der Verfassungs-
beschwerde andererseits schafft folglich eine wesentliche, im Regelfall 
nicht überwindbare Anforderung an den Antrag auf einstweilige Anord-
nung – was er bei den staatsrechtlichen Verfahren gerade nicht tut.28 Dabei 
besteht der Bedarf an Eilentscheidungen mit vergleichbarer Interessenlage 
für die Landesverfassungsbeschwerde ebenso wie für die staatsorganisati-
onsrechtlichen Verfahren. Die systematische Stellung des § 25 Abs. 1 Ver-
fGHG unter „Allgemeine Vorschriften“ deutet daraufhin, dass er für alle 
Verfahrensarten in gleichem Maße effektiven Eilrechtsschutz bieten soll. 
Damit liegen die Voraussetzungen einer Analogie mit planwidriger Rege-
lungslücke und vergleichbarer Interessenlage vor; der Wertungswider-
spruch in den Zulässigkeitsvoraussetzungen bei der einstweiligen Anord-
nung zu Verfassungsbeschwerden ist durch die analoge Anwendung des 
§ 25 Abs. 1 VerfGHG auf die Fälle des isolierten Antrags auf einstweilige 
Anordnung aufzulösen. 

III. Ausblick: § 25 Abs. 1 VerfGHG analog 
für isolierte Anträge 

Der Verfassungsgerichtshof selbst handhabt § 25 Abs. 1 VerfGHG BW 
streng getreu dem Wortlaut,29 behält sich in seiner Verfahrensordnung in 
§ 22 Abs. 3 VerfGH GO contra legem aber dennoch vor, einstweilige An-
ordnungen befristet auch ohne anhängiges Verfahren zu treffen. Der Sub-
sidiarität der Verfassungsbeschwerde gegenüber dem fachgerichtlichen 
Hauptsacheverfahren scheint er keine Beachtung zu schenken.30 

 
                                                             
27  F. Reimer (Fn. 14), Rn. 571. 
28  Siehe oben II. 2. a. 
29  VerfGH BW, Beschl. v. 18.2.1993 – 4/92 –, juris, Rn. 7; VerfGH BW, Beschl. 

v. 17.12.2018 – 1 VB 63/18 –, juris, Rn. 5. 
30  So VerfGH BW, Beschl. v. 15.3.2022 – 1 VB 156/21 –, juris, Rn. 15, 19, 22 – freilich mag 

sich hier die Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerde auf die o.g. Ausnahme stützen, 
weil auch Art. 67 Abs. 1 LV als verletzt gerügt wurde. Ausführungen des VerfGH finden 
sich hierzu jedoch nicht. 
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Wünschenswert und methodisch richtig ist aber allein, analog § 25 Abs. 1 
VerfGHG die einstweiligen Anordnungen auch ohne anhängige Verfas-
sungsbeschwerde zu treffen. Nur so wird das System der Zulässigkeitsvo-
raussetzung im Landesverfassungsprozessrecht kohärent und der histo-
risch intendierte effektive Verfassungsrechtsschutz gewährleistet. 
 



 

 
 



 

§ 10 Rechtsschutz gegen Soft Law der EU 

Fiona Karl 

I. Einführung 
In der Europäischen Union ist eine Zunahme von Soft Law1 in allen Berei-
chen zu verzeichnen.2 Der EuGH hat sich in der Vergangenheit mehrfach 
mit der Frage nach dem Rechtsschutz gegen nicht rechtsverbindliche 
Handlungen auseinandergesetzt. Im vergangenen Jahr bestätigte er in zwei 
Entscheidungen, dass er einen direkten Rechtsschutz im Wege der Nich-
tigkeitsklage gemäß Art. 263 AEUV gegen nicht verbindliche Akte ab-
lehnt.3 Indes überprüft der Luxemburger Gerichtshof nicht verbindliche 
Akte im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens sowohl in Form der 
Auslegungs- als auch der Gültigkeitsvorlage.4 Dies verdeutlicht, dass er an 
einer Unterscheidung zwischen nicht verbindlichen und rechtsverbindli-
chen Akten festhält – etwaige Zwischenformen erkennt er nicht an. 
Dem steht die Entwicklung im französischen Verwaltungsprozessrecht ge-
genüber. Der Conseil d’Etat erkennt Soft Law seit einer Rechtsprechungs-
änderung im Jahr 2016 als tauglichen Klagegegenstand des recours pour 
excès de pouvoir an. Entscheidendes Kriterium für die Zulässigkeit der 
Klage ist nicht die Rechtsverbindlichkeit des Aktes, sondern die erhebli-
chen Wirkungen auf die Adressatinnen und Adressaten der Maßnahme. 5 

 
                                                             
1  Zur Verwendung des Begriffs des Soft Law kritisch: P.-C. Müller-Graff, in: Iliopoulos-

Strangas/Flauss (Hrsg.), Das soft law der europäischen Organisationen, 139 (139 f.). 
2  M. Rossi, ZG 2020, 1 (1); J. Klabbers, Common Market Law Review 31 (1994), 997 

(997 f.); vgl. für eine empirische Analyse der nicht verbindlichen Handlungsformen im 
Unionsrecht, A. v. Bogdandy/J. Bast/F. Arndt, ZAöRV 2002, 77 (114 f.); Generalanwalt 
M. Bobek, Schlussantr. v. 12.12.2017, C-16/16 P, ECLI:EU:C:2017:959, Rn. 81, 82 – Bel-
gien/Kommission. 

3  EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599 – FBF; EuGH, Urteil v. 25.3.2021, 
C-501/18, EU:C:2021:249 - BNB. 

4  EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 54 – FBF. 
5  Conseil d’Etat, Urt. v. 21.3.2016, n° 368082, Rn. 5 – Fairvesta; Conseil d’Etat, Urt. v. 

21.3.2016, n° 390013, Rn. 5 – Société NC Numericable; Conseil d’Etat, Urt. v. 12.6.2020, 
n° 418142, Rn. 1 – Gisti. 
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Im Folgenden sollen Soft Law zunächst definiert und die unterschiedlichen 
Erscheinungsformen dargestellt werden (dazu II.). Sodann wird die Recht-
sprechungslinie des EuGH in Bezug auf nicht verbindliche Akte nachge-
zeichnet (dazu III.). Dem werden die aktuellen Entwicklungen im franzö-
sischen Prozessrecht gegenübergestellt (dazu IV.) und es wird untersucht, 
ob der EuGH den „französischen“ Weg einschlagen könnte (dazu V.). 

II. Was ist Soft Law?  
Soft Law entstammt ursprünglich dem Völkerrecht.6 Obwohl der Begriff 
„Law“ anderes vermuten lässt, handelt es sich nicht um verbindliche 
Rechtsnormen. Soft Law beansprucht keine Rechtsverbindlichkeit; viel-
mehr bewegt es sich zwischen Recht und Politik.7 

1. Merkmale von Soft Law 

Im unionsrechtlichen Kontext liegt Soft Law jedenfalls dann vor, wenn eine 
Handlung eines Organs der EU keine unmittelbaren Rechtsfolgen nach 
sich zieht, aber gleichwohl nicht rechtlich bedeutungslos ist. Die rechtliche 
Relevanz kann ihren Niederschlag in „Verhaltensregeln, gegebenenfalls 
Verhaltenspflichten oder aber – jedenfalls - Verhaltenserwartungen“ fin-
den.8 
Soft Law wird – nicht nur in Bezug auf Unionsrecht - von M. Knauff defi-
niert als 

„verhaltensbezogene Regelungen, die von Hoheitsträgern bzw. mit der Aus-
übung von Hoheitsgewalt befassten Stellen geschaffen werden, die über keine 
oder nur eine auf die Innensphäre des Regelungsgebers bezogene Rechtsver-
bindlichkeit verfügen und die ihre Steuerungswirkungen auf außerrechtli-
chem Wege erzielen.“9 

F. Snyder bestimmt Soft Law generell als 

 
                                                             
6  W. Heusel, Weiches Völkerrecht, S. 42 ff.; D. Arndt, Sinn und Unsinn von Soft Law, 

S. 36 ff. 
7  M. Rossi (Fn. 2), 1 (1 f.); G. Gentile, Revista de Derecho Comunitario Europeo 2021, 981 

(984). 
8  J. Schwarze, EuR 2011, 3 (5). 
9  M. Knauff, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem, S. 228. 
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„Verhaltensregeln, die grundsätzlich nicht rechtsverbindlich sind, die aber 
dennoch praktische Auswirkungen haben können.“10 

Diese Begriffsbestimmungen korrespondieren mit Definitionen von Soft 
Law im unionsrechtlichen Kontext. L. Senden entwickelte hierfür folgende 
Definition:  

„Verhaltensregeln, die in Rechtsakten niedergelegt sind, die als solche nicht 
rechtsverbindlich sind, aber dennoch bestimmte (indirekte) Rechtswirkun-
gen haben können, und die auf praktische Wirkungen abzielen und diese 
hervorrufen können."11  

Diese Begriffsbestimmung wurde auch von Berichterstatter M. Ortega in 
einem Bericht im Rechtsausschuss des Europäischen Parlaments über Soft 
Law zugrunde gelegt.12 G. Borchard und K. Wellens beschreiben unions-
rechtliches Soft Law als  

„Verhaltensregeln, die sich auf der rechtlich unverbindlichen Ebene (im 
Sinne von einklagbar und sanktionierbar) befinden, denen aber nach den 
Vorstellungen ihrer Verfasser ein rechtlicher Geltungsbereich zuzuerkennen 
ist, der im konkreten Fall jeweils zu spezifizieren ist und die daher hinsicht-
lich ihres rechtlichen Geltungsbereichs keine einheitliche Intensität aufwei-
sen, denen aber gemeinsam ist, dass sie (Absicht der Verfasser) darauf ge-
richtet sind und (über das Medium der Gemeinschaftsrechtsordnung) bewir-
ken, dass sie das Verhalten von Mitgliedstaaten, Institutionen, Unternehmen 
und Einzelpersonen beeinflussen, ohne jedoch gemeinschaftliche Rechte und 
Pflichten zu enthalten.“13 

2. Erscheinungsarten und Funktionen von Soft Law 
Im Recht der Europäischen Union findet sich eine Vielzahl an Erschei-
nungsformen von Soft Law. 14 Eine durch das Primärrecht vorgezeichnete 

 
                                                             
10  F. Snyder, Modern Law Review 1993, 19 (32) – Übersetzung der Verfasserin. 
11  L. Senden, Soft Law in European Community Law, S. 112 – Übersetzung der Verfasse-

rin. 
12  M. Ortega, Bericht über rechtliche und institutionelle Auswirkungen der Verwendung 

von nicht zwingenden Rechtsinstrumenten („soft law“) vom 28.6.2007, 2007/2028 
(INI). 

13  G. Borchardt/K. Wellens, European Law Review 1989, 267 (285) – Übersetzung der Ver-
fasserin. 

14  G. Gentile (Fn. 7), 981 (985); M. Rossi (Fn. 2), 1 (2); A. Hofmann, in: M. Eliantonio/E. 
Korkea-aho/O. Ştefan (Hrsg.), EU Soft Law in the Member States – Theoretical Find-
ings and Empirical Evidence, S. 42. 
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Systematisierung ist die von M. Knauff gewählte Unterscheidung zwischen 
primärrechtsabgeleitetem und gewachsenem Soft Law15.  
Primärrechtsabgeleitetes Soft Law sind Empfehlung und Stellungnahmen 
gemäß Art. 288 Abs. 5 AEUV.16 
Als gewachsene Erscheinungsform ist jegliches Soft Law zu qualifizieren, 
das weder eine Empfehlung noch eine Stellungnahme i.S.d. Art. 288 Abs. 5 
AEUV ist. Beispielhaft lassen sich hier Mitteilungen, Leitlinien und Be-
kanntmachungen der Kommission aufzählen. Berichterstatter M. Ortega 
nennt in einem Bericht für den Rechtsausschuss des Europäischen Parla-
ments zudem „Grün- und Weißbücher, Schlussfolgerungen des Rates, Ge-
meinsame Erklärungen, Entschließungen des Rates, Verhaltenskodices, 
Leitlinien, Mitteilungen und Empfehlungen bis zu dem als ‚Ko-Regulie-
rung‘ bekannten Phänomen“.17 
So wie die Erscheinungsformen sind auch die Funktionen von Soft Law 
facettenreich. M. Knauff differenziert zwischen rechtsvorbereitendem, 
rechtsbegleitendem und rechtsersetzendem Soft Law.18 Letztgenanntes hat 
einen eigenständigen Regelungsgehalt, der sich nicht auf einen vorhande-
nen Rechtsakt bezieht. Rechtsvorbereitende Akte münden in verbindli-
chen Akten und werden oftmals als Handlungsinstrument gewählt, wenn 
keine hinreichenden Kompetenzen bestehen, um verbindliche Rechtsakte 
zu erlassen. Rechtsbegleitendes Soft Law ist vergleichbar mit Verwaltungs-
vorschriften und hat eine erläuternde bzw. konkretisierende Funktion in 
Bezug auf Sekundärrecht.19 

III. Rechtsprechung des EuGH 
Wie zu Beginn dargestellt, erachtet der EuGH Nichtigkeitsklagen gemäß 
Art. 263 AEUV gegen nicht verbindliche Akte als unzulässig.20 Dies wird 

 
                                                             
15  Generalanwalt M. Bobek unterscheidet dementsprechend zwischen typischen (Art. 288 

Abs. 5 AEUV) und atypischem Soft Law, Schlussantr. v. 12.12.2017, C-16/16 P, 
EU:C:2017:959, Rn. 55 – Belgien/Kommission. 

16  M. Knauff (Fn. 9), S. 300 ff. 
17  M. Ortega (Fn. 12), Rn. 12; vgl. Verweis bei M. Rossi (Fn. 2), 1 (6). 
18  M. Knauff (Fn. 9), S. 378 ff. 
19  Vgl. M. Rossi (Fn. 2), 1 (10 ff.). 
20  EuGH, Urt. v. 13.12.1989, C-322/88, EU:C:1989:646, Rn. 8 – Grimaldi; EuGH, Urt. v. 

20.2.2018, C-16/16P, EU:C:2018:79, Rn. 27 –Belgien/Kommission; EuGH, Urt. v. 
15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 54 – FBF. 
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begründet durch den Wortlaut des Art. 263 Abs. 1 AEUV, wonach nur 
Handlungen mit Rechtswirkung tauglicher Klagegegenstand der Nichtig-
keitsklage sein können. Den Begriff der Rechtswirkung setzt der EuGH mit 
dem der Rechtsverbindlichkeit gleich. 21 Dies resultiert daraus, dass Art. 
263 Abs. 1 AEUV explizit Empfehlungen und Stellungnahmen als taugli-
chen Klagegegenstand der Nichtigkeitsklage ausschließt. Art. 288 Abs. 5 
AEUV definiert Empfehlungen und Stellungnahmen als nicht verbindliche 
Akte. Der EuGH schlussfolgert, dass alle Handlungen, die nicht rechtsver-
bindlich sind, als tauglicher Klagegegenstand der Nichtigkeitsklage aus-
scheiden.22 Allerdings sind die mitgliedstaatlichen Gerichte verpflichtet, 
Soft Law zu berücksichtigen, wenn es von Relevanz für die Entscheidung 
des anhängigen Rechtsstreits ist.23 Diese Berücksichtigungspflicht löst als 
solche keine Rechtswirkung i.S.d. Art. 263 Abs. 1 AEUV aus.24 
Um zu bestimmen, ob eine Handlung verbindliche Rechtswirkungen er-
zeugt, sind ihr Wesen und ihre Wirkung anhand objektiver Kriterien wie 
des Inhalts, des Zusammenhangs des Erlasses und der Befugnisse des tätig 
gewordenen Organs zu bestimmen.25 Die Form der Handlung bedingt hin-
gegen nicht die Zulässigkeit der Klage. Dies verdeutlicht sich in der Ent-
scheidung Belgien gegen die Kommission, in der der EuGH die Kategorie 
der „unechten“ Empfehlung aufstellt. Eine Handlung sei eine „unechte“ 
Empfehlung, wenn sie zwar als Empfehlung bezeichnet würde, aber ihrem 
Wesen nach rechtsverbindliche Wirkung entfalte. Die „unechte“ Empfeh-
lung könne aufgrund ihrer Rechtsverbindlichkeit tauglicher Klagegegen-
stand einer Nichtigkeitsklage i.S.d. Art. 263 AEUV sein.26 

 
                                                             
21  EuGH, Urt. v. 20.2.2018, C-16/16P, EU:C:2018:79, Rn. 44 –Belgien/Kommission; 

EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 36 – FBF. Kritisch zur Verschie-
bung der Terminologie des EuGH von Rechtswirkungen zu verbindlichen Rechtswir-
kungen, vgl. Generalanwalt M. Bobek, Schlussantr. v. 12.12.2017, C-16/16 P, 
EU:C:2017:959, Rn. 70 ff. – Belgien/Kommission. 

22  EuGH, Urt. v. 31.3.1971, Rs. 22-70, EU:C:1971:32, Rn. 42 – AETR. 
23  EuGH, Urt. v. 13.12.1989, C-322/88, EU:C:1989:646, Rn. 19 – Grimaldi. 
24  S. Scholz, EuZW 2022, 453 (453); T. Rademacher, Realakte im Rechtsschutzsystem der 

Europäischen Union, S. 40. 
25  EuGH, Urt. v. 31.3.1971, Rs. 22-70, EU:C:1971:32, Rn. 42 – AETR; EuGH, Urt. v. 

20.2.2018, C-16/16P, EU:C:2018:79, Rn. 32 –Belgien/Kommission. 
26  EuGH, Urt. v. 20.2.2018, C-16/16P, EU:C:2018:79, Rn. 29 –Belgien/Kommission. Eine 

implizite Ausnahme von der Unanfechtbarkeit von Empfehlungen hat der EuGH in 
Bezug auf Empfehlungen i.S.d. Art. 126 Abs. 7 AEUV aufgrund ihrer Rechtsverbind-
lichkeit angenommen, EuGH, Urt. v. 13.7.2004, C-27/04, EU:C:2004:436, Rn. 50 f. – 
Kommission/Rat. 
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Der EuGH bestätigte im vergangenen Jahr diese Rechtsprechungslinie in 
den Entscheidungen FBF27 und BNB.28 In der Rechtssache FBF verneinte 
der EuGH die Möglichkeit, sekundärrechtlich verstärktes Soft Law29 im 
Wege der Nichtigkeitsklage anzugreifen. Im konkreten Fall stand infrage, 
ob eine Leitlinie der Europäischen Bankenaufsichtsbehörde (EBA), deren 
Erlass im Sekundärrecht vorgesehen ist, ungültig sei. Eine Pflicht zur Um-
setzung der Leitlinie durch die nationalen Behörden besteht nicht, aller-
dings muss die Nichtbefolgung begründet werden („comply or explain“). 
Die EBA veröffentlicht die Nichtbefolgung („naming and shaming“). Man-
gels Rechtsverbindlichkeit der infrage stehenden Leitlinie der EBA, die der 
EuGH nach o.g. Kriterien bewertete, scheidet sie als Klagegegenstand der 
Nichtigkeitsklage aus.30 
Dem Rechtsschutzbedürfnis wird indes durch die Zulässigkeit des Vor-
abentscheidungsverfahrens Rechnung getragen.31 Der Gerichtshof nahm 
erstmals an, dass nicht verbindliche Akte Gegenstand eines Gültigkeitsver-
fahrens gemäß Art. 267 Abs. 1 lit. b) AEUV sein können.32 Hierbei betont 
der EuGH die Rolle der Mitgliedstaaten bei Schaffung eines Systems von 
Rechtsbehelfen, das auf die Einhaltung des Rechts auf effektiven Rechts-
schutz gemäß Art. 47 GRCh abzielt.33 Er etabliert ein „Ungültigkeitsrüge-
recht“: Wenn in einem Rechtsstreit vor nationalen Gerichten inzident die 
Rechtswidrigkeit von nicht verbindlichen Akten der Union in Frage steht, 
soll der Einzelne den Einwand der Rechtswidrigkeit geltend machen kön-
nen, auch wenn er nicht unmittelbarer Adressat der Maßnahme ist.34 
Die Rechtsprechung des EuGH verdeutlicht, dass er eine binäre Logik zug-
rundlegt: Er unterscheidet zwischen rechtsverbindlichen und nicht rechts-
verbindlichen Akten, um die Zulässigkeit einer Nichtigkeitsklage i.S.d. 

 
                                                             
27  EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599 – FBF. 
28  EuGH, Urteil vom 25.3.2021, C-501/18, EU:C:2021:249 – BNB. 
29  Vgl. zum Begriff des sekundärrechtlich verstärkten Soft Law, J. Gundel, in: Pech-

stein/Nowak/Häde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Aufl. 2017, 
Art. 288 AEUV Rn. 105, 127; ders., EWS 2021, 317 (318). 

30  EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 45 – FBF. 
31  EuGH, Urt. v. 13.12.1989, C-322/88, EU:C:1989:646, Rn. 8 – Grimaldi; EuGH, Urt. 

v. 20.2.2018, C-16/16P, EU:C:2018:79, Rn. 44 –Belgien/Kommission; EuGH, Urt. 
v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 53 – FBF. 

32  EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 53 - FBF; EuGH, Urt. 
v.  25.3.2021, C-501/18, EU:C:2021:249, Rn. 82. – BNB. 

33  EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 61 – FBF. 
34  EuGH, Urt. v. 15.7.2021, C-911/19, EU:C:2021:599, Rn. 63 – FBF; zum Begriff des Un-

gültigkeitsrügerechts, vgl. S. Geiger, EuR 2022, 407 (413). 
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Art. 263 AEUV zu bestimmen. Hieran übt Generalanwalt M. Bobek in sei-
nen Schlussanträgen zur Rechtssache FBF deutlich Kritik. Er wirft die 
Frage auf, ob es überzeugen kann, wenn nicht rechtsverbindliche Hand-
lungen zwar nicht unmittelbar im Wege der Nichtigkeitsklage angegriffen 
werden können, eine inzidente Überprüfung im Wege des Vorabentschei-
dungsverfahrens aber möglich sei und schlussfolgert, 

„dass das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen nur als ein sehr nützli-
ches Beispiel [verdeutlicht], was bevorsteht, wenn der Gerichtshof in jahr-
zehntelangen Dichotomien gefangen bleibt, dass Recht entweder zu 100% 
verbindlich ist oder nicht existiert.“35 

IV. Entwicklungen im französischen 
Verwaltungsprozessrecht 

Die Entwicklung im französischen Verwaltungsprozessrecht zeigt, dass der 
Conseil d’Etat nicht in eben jenen „Dichotomien gefangen“ ist. Der Conseil 
d’Etat veröffentlichte im Jahr 2013 eine Studie zum Droit souple (Soft 
Law).36 Soft Law wird darin als Instrument definiert, das das Verhalten ih-
rer Adressaten ändern oder lenken soll, ohne von sich aus Rechte oder 
Pflichten für ihre Adressaten zu begründen und aufgrund des Inhalts sowie 
der Art und Weise ihrer Ausarbeitung einen gewissen Grad an Formalisie-
rung aufweist.37 Als Handlungsform des Staates sei es zu befürworten, weil 
es die Handlungsmöglichkeiten des Staates erweitere und so zu seiner Re-
form beitragen könne.38 In Bezug auf die gerichtliche Kontrolle wird be-
tont, dass das Handeln staatlicher Behörden der gerichtlichen Kontrolle 
zugänglich sein müsse - auch wenn es rechtlich nicht verpflichtend sei.39 
Dementsprechend änderte der Conseil d’Etat im Jahr 2016 in den Rechts-
sachen Fairvesta40 und Société NC Numericable seine Rechtsprechung.41 Er 
nahm an, dass eine Stellungnahme der französischen Wettbewerbsbehörde 
sowie eine Pressemitteilung der Finanzaufsichtsbehörde im Wege des 

 
                                                             
35  Generalanwalt M. Bobek, Schlussantr. v. 15.4.2021, C-911/19, EU:C:2021:294, Rn. 150 

– FBF. 
36  Les rapports du Conseil d’Etat, Etude annuelle 2013, Le droit souple. 
37  Ebd., S. 9. 
38  Ebd., S. 16. 
39  Ebd., S. 14. 
40  Conseil d’Etat, Urt. v. 21.3.2016, n° 368082 - Fairvesta. 
41  Conseil d’Etat, Urt. v. 21.3.2016, n° 390023 - Société NC Numéricable. 
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recours pour excès de pouvoir angegriffen werden können, weil sie geeignet 
seien, erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen zu entfalten sowie das Ver-
halten der Adressaten erheblich zu beeinflussen.42 Umstritten war in der 
französischen Rechtswissenschaft zunächst, ob sich die Rechtsprechungs-
änderung des Staatsrats lediglich auf Maßnahmen der Regulierungsbehör-
den bezieht, oder, ob sie auf jegliches Soft Law übertragbar ist.43 In der Ent-
scheidung Gisti weitete der Conseil d’Etat seine Rechtsprechung auf alle 
öffentlichen Behörden aus. Dokumente von öffentlichen Behörden, unge-
achtet ihrer Form, sind im Wege des recours pour excès de pouvoir anfecht-
bar, wenn sie erhebliche Auswirkungen auf die Rechte oder die Situation 
der Adressaten haben können.44 
Dies verdeutlicht einen Paradigmenwechsel im französischen Verwal-
tungsprozessrecht. Bisher bestand eine Parallele zwischen dem Europäi-
schen Eigenprozessrecht und dem französischen Verwaltungsprozess-
recht. Es galt: Hoheitliches Handeln ist direkt anfechtbar, wenn es verbind-
liche Rechtswirkungen entfaltet.45 Der Conseil d’Etat wich hiervon ab und 
erachtet nunmehr die erheblichen Auswirkungen auf die Adressaten als 
entscheidendes Kriterium. Soft Law kann damit tauglicher Klagegegen-
stand sein. 
Zur Bewertung der Entwicklung im Unionsrecht drängt sich der Blick nach 
Frankreich auf, weil die französische Klageart des recours pour excès de 
pouvoir Vorbild für die Nichtigkeitsklage gemäß Art. 263 AEUV war.46 
Zwar hat sich das Europäische Eigenprozessrecht selbstständig weiterent-
wickelt und von seinem französischen Vorläufer emanzipiert.47 Nichtsdes-

 
                                                             
42  Conseil d’Etat, Urt. v. 21.3.2016, n° 368082, Rn. 5 – Fairvesta; Conseil d’Etat, Urt. vom 

21.3.2016, n° 390023, Rn. 5 - Société NC Numéricable. 
43  Vgl. M. Eliantonio, in: Eliantonio/Korkea-aho/Ştefan (Hrsg.), EU Soft Law in the Mem-

ber States – Theoretical Findings and Empirical Evidence, S. 295 f. 
44  Conseil d’Etat, Urt. v. 12.6.2020, n° 418142, Rn. 1 – Gisti. 
45  T. Rademacher (Fn. 24), S. 234. 
46  A. Gaillet, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson (Hrsg.), Hdb. IPE Bd. IX, 1. Aufl. 2021, 

§ 142 Rn. 10, 86. 
47  C.-D. Classen, in: Schenke/Suerbaum (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Euro-

päischen Union, 2016, S. 11 f. 
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totrotz zeigt die Rechtsprechung des Conseil d’Etat, dass die Anforderun-
gen an den Klagegegenstand der Nichtigkeitsklage auch anders ausgelegt 
werden könnten, als es der EuGH zuletzt tat.48 

V. Unionsrechtliche Beschränkung des 
Rechtsschutzes gegen Soft Law? 

Insofern stellt sich die Frage, ob der vom EuGH gewählte Weg unter Zu-
grundelegung des Kriteriums der Rechtsverbindlichkeit überzeugend ist. 
Sollte man nicht vielmehr nach französischem Vorbild die Zulässigkeit der 
Nichtigkeitsklage davon abhängig machen, ob eine Handlung geeignet ist, 
tatsächlich erhebliche Wirkungen zu entfalten?49 Ist es mit Blick auf das 
Rechtsschutzsystem des EuGH kohärent, das Vorabentscheidungsverfah-
ren bei nicht rechtsverbindlichen Handlungen als zulässig zu erachten, 
während die Nichtigkeitsklage unzulässig ist?50 
Für eine Ausdehnung des Rechtsschutzes der Nichtigkeitsklage spricht ins-
besondere die Zunahme von Soft Law als Handlungsinstrument. Aus die-
sem Grund fordert der Generalanwalt M. Bobek, dass der Gerichtshof seine 
Unterscheidung zwischen verbindlichen und nicht verbindlichen Akten 
aufgibt und darauf reagiert, dass es Handlungen gibt, die ohne rechtsver-
bindlich zu sein, erhebliche tatsächliche Wirkungen entfalten.51 Auch der 
Wortlaut des Art. 263 Abs. 1 AEUV ließe sich mit einer Ausweitung des 
Klagegegenstandes auf Soft Law vereinbaren. Zwar setze Art. 263 Abs. 1 
AEUV eine Handlung mit Rechtswirkung gegenüber Dritten voraus. Aber 
es sei auf eine saubere terminologische Trennung zwischen den Begriffen 
der Rechtswirkung und der verbindlichen Rechtswirkung zu achten.52 In 

 
                                                             
48  Auf die Grenze des Wortlauts von Art. 263 Abs. 1 AEUV hinweisend, der Empfehlun-

gen und Stellungnahmen als tauglichen Klagegegenstand explizit ausschließt. Im fran-
zösischen Verwaltungsprozessrecht ist der Klagegegenstand hingegen „Produkt der 
Rechtsprechung“, J. Gundel, EuR 2018, 593 (602). 

49  Ablehnend, weil keine signifikante Verbesserung des Rechtsschutzes durch Erweite-
rung des Klagegegenstands der Nichtigkeitsklage eintritt, ebd., 593 (606). 

50  Der EuGH bejaht dies und lehnt insbesondere einen Verstoß gegen das Recht auf effek-
tiven Rechtsschutz gemäß Art. 47 GRCh ab. Das Vorabentscheidungsverfahren ermög-
liche, wie die Nichtigkeitsklage, eine Rechtmäßigkeitskontrolle der Unionshandlung. 
Urt. v. 25.2.2021, C-689/19 P, EU:C:2021:142, Rn. 143 - VodafoneZiggo Group. 

51  Generalanwalt M. Bobek, Schlussantr. v. 12.12.2017, C-16/16 P, ECLI:EU:C:2017:959, 
Rn. 5 – Belgien/Kommission 

52  Ebd., Rn. 70. 
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der grundlegenden AETR-Entscheidung habe der EuGH eine Handlung 
mit Rechtswirkung gefordert,53 der Begriff der verbindlichen Rechtswir-
kung wurde erst in späteren Entscheidungen etabliert.54 Insofern könne 
man den Klagegegenstand in Einklang mit Art. 263 Abs. 1 AEUV erwei-
tern, wenn man Rechtswirkung anders auslegt. Hierfür könnte – entspre-
chend der Rechtsprechung des Conseil d’Etat – die Adressatenperspektive 
entscheidend sein. Maßgeblich wäre dann die Frage, ob ein vernünftiger 
Adressat aus dem nicht verbindlichen Akt ableitet, dass ein spezifisches 
Handeln erwartet wird.55 
Ungeklärt bleibt jedoch, wie sich diese Auslegung der Rechtswirkung i.S.d. 
Art. 263 Abs. 1 AEUV mit dem Ausschluss von Empfehlungen und Stel-
lungnahmen vereinbaren lässt, die nach Art. 288 Abs. 5 AEUV nicht ver-
bindlich sind.56 Insofern müsste man unter Zugrundlegung der Adressa-
tenperspektive differenzieren, ob ein gewachsener, nicht verbindlicher Akt 
oder ein primärrechtsabgeleiteter Akt vorliegt. Lediglich gewachsenes Soft 
Law könnte aus der Adressatenperspektive beurteilt werden, primärrechts-
abgeleitetes Soft Law (Empfehlungen und Stellungnahmen) wird vom An-
wendungsbereich des Art. 263 Abs. 1 AEUV explizit ausgenommen. Aus 
Gründen der Rechtssicherheit überzeugt dies nicht. 
Allerdings spricht insbesondere die mitgliedstaatliche Perspektive für eine 
Ausdehnung der Nichtigkeitsklage auf Soft Law. Oftmals ist unionales Soft 
Law an die Mitgliedstaaten adressiert. Wie soll aber ein Mitgliedstaat prak-
tisch gegen Soft Law vorgehen, wenn die Möglichkeit der Nichtigkeitsklage 
gemäß Art. 263 AEUV nicht besteht? Soll er die nicht verbindliche Maß-
nahme ausführen, um sodann vor nationalen Gerichten einen Rechtsstreit 
herbeizuführen?57 

 
                                                             
53  EuGH, Urt. v. 31.3.1971, Rs. 22-70, EU:C:1971:32, Rn. 42 – AETR. 
54  Vgl. M. Bobek, Schlussantr. v. 12.12.2017, C-16/16 P, EU:C:2017:959, Rn. 70 – Bel-

gien/Kommission.  
55  Verweis nach oben Generalanwalt M. Bobek, Schlussantr. v. 12.12.2017, C-16/16 P, 

EU:C:2017:959, Rn. 113 – Belgien/Kommission 
56  Siehe oben III. 
57  Generalanwalt M. Bobek, Schlussantr. v. 12.12.2017, C-16/16 P, EU:C:2017:959, 

Rn. 104 ff. – Belgien/Kommission 
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Mit Blick auf den Individualrechtsschutz ist eine Ausweitung auf die Nich-
tigkeitsklage nach französischem Vorbild nicht angezeigt. Eine Individual-
nichtigkeitsklage scheitert meist ohnehin an den hohen Hürden des Art. 
263 Abs. 4 AEUV.58  
Das Problem des Rechtsschutzes besteht darin, dass sich Soft Law nicht in 
die binäre Logik (verbindlich/nicht verbindlich) des EuGH einfügen lässt. 
Zwar bricht der Conseil d’Etat die Dichotomie auf, indem er auf die erheb-
lichen Auswirkungen der Maßnahme abstellt. Gleichwohl ist hier unklar, 
wie sich bestimmen lässt, ob Maßnahmen geeignet sind, das Verhalten ih-
rer Adressatinnen erheblich zu beeinflussen. Insofern wäre eine dement-
sprechende Rechtsprechungsänderung des EuGH nicht zielführend. Dem 
vom EuGH eingeschlagene Weg ist – trotz aller Unabwägbarkeiten aus 
mitgliedstaatlicher Perspektive – zugute zu halten, dass er Rechtssicherheit 
schafft, indem er auf das formale Abgrenzungskriterium der Rechtsver-
bindlichkeit abstellt. 

 
                                                             
58  J. Gundel, EWS 2021, 317 (320); S. Scholz (Fn. 24), 453 (458); S. Geiger (Fn. 34), 407 

(416). 



 

 
 



 

§ 11 Einhundert Jahre Frauen in juristischen Berufen 

Johanna Groß 

I. Einführung 
Der Deutsche Richterbund war überzeugt, drohenden Schaden vom Deut-
schen Volk abwenden zu müssen. In seinen Beratungen über die Frage der 
„Zulassung der Frau zum Richteramt“ von 19211 heißt es, die Öffnung der 
juristischen Berufe für Frauen würde eine „schwere Gefährdung des Ur-
teilsspruches und der Rechtsprechung darstellen“2, weiblich besetzte 
Spruchkörper gar eine „Axt an die geistige Wurzel des Rechts legen“3. 
Kurzum: „Durch die Zulassung der Frau als Berufsrichterin würde der 
Rechtsprechung das Grab getragen.“4 
Bekanntermaßen konnten alle Warnungen die weitere Entwicklung nicht 
aufhalten: Am 11. Juli 1922 wurden Frauen zu den juristischen Staatsexa-
mina und damit zu den Berufen der Rechtspflege zugelassen.5 Anlässlich 
des 100. Jubiläums dieser Berufszulassung initiierten und organisierten 
fünf Akademische Mitarbeiterinnen der Juristischen Fakultät, darunter die 
Verfasserin, eine interdisziplinäre Tagung an der Universität Heidelberg.6 
Ziel der Veranstaltung war neben einer Rückschau auf hundert Jahre 
Frauen in juristischen Berufen auch eine exemplarische Bestandsaufnahme 
des Erreichten und zukünftig noch zu Erreichenden. Im Anschluss an die 
Tagung soll im Folgenden ein kurzer Überblick über den Weg von Frauen 
in die juristischen Berufe und ihre anschließende Professionalisierungsge-
schichte gegeben werden. 

 
                                                             
1  Abgedruckt in DRiZ 1921, S. 196 ff. 
2  So der Berichterstatter Stadelmann, DRiZ 1921, 196 (199). 
3  Diskussionsbeitrag von Amtsgerichtsrat Hoffmann, DRiZ 1921, 196 (206). 
4  So das Fazit von Stadelmann, DRiZ 1921, 196 (202). Im Anschluss an seinen Bericht 

sprach sich der Deutsche Richtertag nahezu einhellig gegen die Eignung von Frauen als 
Berufsrichterinnen aus. 

5  Durch das Gesetz über die Zulassung der Frauen zu den Ämtern und Berufen in der 
Rechtspflege, RGBl 1922 I, S. 573. 

6  Die unter dem Titel „Frau.Macht.Recht.“ stehende Tagung fand am 15. Juli 2022 in Ko-
operation mit der Heinrich Böll Stiftung Baden-Württemberg e.V. und unter der 
Schirmherrinnenschaft von BVRin Prof. Dr. Susanne Baer, LL. M. (Michigan) statt. 
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II. Der lange Weg in die juristischen Berufe 
Die Öffnung des rechtswissenschaftlichen Studiums für Frauen vollzog 
sich zunächst zeitgleich mit der Zulassung zu den anderen akademischen 
Fächern. Als sich zwischen 1900 und 1909 an den Universitäten des Deut-
schen Reichs nach und nach das sog. Frauenstudium durchsetzte, konnten 
sich auch an den juristischen Fakultäten bereits die ersten Hörerinnen ein-
schreiben.7 Im Gegensatz zu ihren Kommilitoninnen mussten sie aber zu-
nächst ohne die Aussicht studieren, den von ihnen erlernten Beruf jemals 
ausüben zu können. Zu groß waren die Vorurteile, die gegen eine Frau als 
Richterin oder Anwältin vorgebracht wurden; zu massiv die – wohl auch 
auf ökonomischen Beweggründen beruhenden8 – Bedenken der Berufsver-
bände und konservativen Politiker im Reichstag.9 Erst 1922 ermöglichte 
das politische Engagement verschiedener Frauenorganisationen und die 
Beharrlichkeit einiger weiblicher Abgeordneter Frauen den Zugang zu den 
Rechtsberufen – rund zwei Jahrzehnte später als zu allen anderen akade-
mischen Professionen. 
Trotz der geänderten Gesetzeslage blieb der Anteil an Jurastudentinnen 
und Berufsträgerinnen in der Weimarer Republik zunächst gering.10 Man-
che Justizverwaltung verweigerte Assessorinnen schlichtweg die Einstel-
lung in den Justizdienst. Sogenannte Zölibatsklauseln ermöglichten zudem 
bei schlechter konjunktureller Lage Personalabbau zulasten verheirateter 
Frauen.11 Hinzu kamen Hindernisse, die Frauen ganz grundsätzlich auf ih-
rem Weg zu akademischer Bildung behinderten: Ein Studium war teuer 
und schon der Zugang zum Abitur war für Mädchen erschwert. Nur we-
nige Frauen konnten die erforderliche familiäre Unterstützung und die fi-
nanziellen Mittel aufbringen, um den Studienbeginn zu wagen. Dement-
sprechend rekrutierte sich die erste Generation an Juristinnen vornehm-
lich aus dem privilegierten Besitz- und Bildungsbürgertum.12 

 
                                                             
7  M. Röwekamp, Die ersten deutschen Juristinnen, 2011, S. 25 f. 
8  E. Hartwich/I. Steinitz, djbZ 2008, 128 (129). 
9  Siehe auch die Verhandlungen der 14. Vertreterversammlung des Deutschen Anwalt-

vereins, abgedruckt in: JW 1922, 1241 (1247 ff.); zudem M. Hansen, Erna Scheffler 
(1893–1983), 2019, S. 28 ff. mit verschiedenen Debattenbeiträgen aus dem Gesetzge-
bungsprozess. 

10  Zahlen bei S. Bajohr/K. Rödiger-Bajohr, KJ 13 (1980), 39 (44 f.); weitere Daten zudem 
bei M. Röwekamp (Fn. 7), S. 99 ff. 

11  Ebd.; zudem DJB (Hrsg.), Juristinnen in Deutschland, 4. Aufl. 2003, S. 22 ff. 
12  M. Röwekamp (Fn. 7), S. 60 ff. 
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III. Rückschritte in der NS-Zeit 
Die bescheidenen emanzipatorischen Fortschritte der Weimarer Republik 
fanden mit der Machtergreifung der Nationalsozialisten ein jähes Ende. Ju-
ristinnen waren von 1933 bis 1945 den vielfältigen Formen der Diskrimi-
nierung ausgesetzt, die weibliche Akademiker insgesamt erlitten; insbeson-
dere den juristischen Nachwuchs trafen darüber hinaus weitreichende Be-
rufsverbote. Ab 1935 wurden Assessorinnen nicht mehr in den Justizdienst 
übernommen, ein Jahr später wurde ihnen auch die Anwaltslaufbahn ver-
wehrt. Frauen, die bereits eine feste Stelle in der Justiz innehatten und nicht 
mittels familien- und beamtenrechtlicher Regelungen aus dem Beruf ge-
drängt werden konnten, mussten sich Versetzungen auf weniger bedeu-
tende Stellen gefallen lassen.13 Zwar boten sich teilweise Karrieremöglich-
keiten innerhalb der nationalsozialistischen Verwaltung; Voraussetzung 
dafür waren aber Anpassung und systemkonforme Mitwirkung.14 
In besonderem Maße traf die nationalsozialistische Machtübernahme Ju-
ristinnen jüdischen Glaubens. Mit dem Erlass des „Gesetz[es] zur Wieder-
herstellung des Berufsbeamtentums“15 und der Neufassung des Rechtsan-
waltsgesetzes16 wurden im Jahr 1933 „nichtarische“ sowie oppositionelle 
Juristen und Juristinnen aus ihren Berufen verdrängt.17 Da überproportio-
nal viele der damaligen Juristinnen nach nationalsozialistischer Definition 
als jüdisch galten, hatte die antisemitische Verfolgung und Diskriminie-
rung während der NS-Zeit schon früh erhebliche Auswirkungen auf die 
Anzahl von Frauen in juristischen Berufen. Die schlechten Berufsperspek-
tiven, die rassistische Verfolgung und alltägliche Diskriminierungen führ-
ten dazu, dass sich an den Universitäten immer weniger Studentinnen der 

 
                                                             
13  M. Hansen (Fn. 9), S. 49 ff.; DJB (Hrsg.) (Fn. 11), S. 26 ff.; S. Bajohr/K. Rödiger-Bajohr 

(Fn. 10), S. 45 ff. 
14  Zur – bislang noch wenig erforschten – Rolle von Juristinnen in der NS-Zeit siehe 

M. Röwekamp, djbZ 2008, S. 125 ff., die sich kritisch mit J. Walcoff, in: Steinbacher 
(Hrsg.), Volksgenossinnen, 2007, S. 48 (59 ff.) auseinandersetzt. Über eine bemerkens-
werte Form der Selbstorganisation von angehenden Heidelberger Juristinnen während 
des Nationalsozialismus schreibt zudem F. Michl, in: Dux et al. (Hrsg.), 
Frau.Macht.Recht. 2022 (im Erscheinen). 

15  RGBl. I, S. 175. 
16  RGBl. I S. 188. 
17  S. Ladwig-Winters, djbZ 2008, 120 ff.; DJB (Hrsg.) (Fn. 11), S. 31; M. Hansen (Fn. 9), 

S. 64. 
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Rechtswissenschaft einschrieben, so dass nach Kriegsende fast eine ganze 
Generation Juristinnen fehlte.18 

IV. Unterschiedliche Realitäten in BRD und DDR 
Entsprechend bedurfte es – wie bereits nach der erstmaligen Zulassung von 
Frauen zu den juristischen Berufen – eines beträchtlichen Zeitraums, bis 
sich wieder eine nennenswerte Gruppe berufstätiger Juristinnen herausge-
bildet hatte.19 Dabei unterschieden sich ihre Lebens- und Berufsrealitäten 
im geteilten Deutschland deutlich. Während in der BRD erst seit den 
1970er Jahren ein nennenswerter Anteil an berufstätigen Juristinnen zu 
verzeichnen ist,20 hatte die DDR schon früh einen weltweit einmalig hohen 
Frauenanteil, insbesondere in der Justiz. Grund hierfür war neben den per-
sonellen „Säuberungen“ durch die sowjetische Militäradministration, die 
zu einem eklatanten Fachkräftemangel in der DDR-Justiz führte,21 die be-
wusste staatliche Förderung der Integration von Frauen in das Arbeitsle-
ben. Bereits 1960 lag so der Anteil an Frauen in der Justiz bei 30,4 %, wäh-
rend Frauen in der vom Idealbild der Hausfrau und Mutter geprägten BRD 
zur selben Zeit nur etwa 4 % der Richterschaft stellten.22 Ebenso wie ihre 
Kolleginnen im Westen waren allerdings auch DDR-Juristinnen in Lei-
tungs- und Führungspositionen unterrepräsentiert. Auch die Doppelbelas-
tung durch Familie und Beruf betraf in beiden Staaten gleichermaßen 
mehrheitlich Frauen.23 

V. Der Blick muss weiter werden 
Inzwischen absolvieren seit etwa fünfzehn Jahren mehr Frauen als Männer 
ein rechtwissenschaftliches Studium in Deutschland.24 Diese Entwicklung 
spiegelt sich allerdings nur langsam auf dem Arbeitsmarkt wider. Während 

 
                                                             
18  S. Ladwig-Winters (Fn. 17), S. 124. 
19  Ebd. 
20  M. Hansen, (Fn. 9), S. 81 f. 
21  M. Röwekamp, djbZ 2012, 13 (14, 17). 
22  DJB (Hrsg.) (Fn. 11), S. 45, auch mit weiteren Zahlen.  
23  Ebd., zudem M. Röwekamp, (Fn. 20), S. 13 f. und G. Shaw, Zeitschrift für Rechtssozio-

logie 5 (1994), 191 (196). 
24  Vgl. die Zahlen bei U. Schultz/A. Böning/I. Peppmeier/S. Schröder, De jure und de facto: 

Professorinnen in der Rechtswissenschaft, 2018, S. 152. 
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die Justiz inzwischen in etwa paritätisch besetzt ist – eine unrühmliche 
Ausnahme bildet die Finanzgerichtsbarkeit25 – sind Juristinnen in Kanz-
leien und Wissenschaft weiterhin unterrepräsentiert. Obwohl auch hier die 
Zahlen steigen – 1970 waren nur etwa 4,5 % der zugelassenen Rechtsan-
wälte Frauen, heute beträgt ihr Anteil immerhin 36,27 %26 –, sind in Füh-
rungspositionen nach wie vor weitaus häufiger Männer zu finden.27 Auch 
in der Wissenschaft verbleiben Frauen mit einem Professorinnenanteil von 
knapp 18 % tendenziell auf den unteren Hierarchieebenen.28 Ähnlich wie 
in anderen akademischen Berufen bestehen daneben weiterhin typische 
Geschlechterungleichheiten, wie eine häufigere Beschäftigung in Teilzeit 
und ein – zumindest zum Teil daraus resultierendes – niedrigeres Gehalts-
niveau.29 
Auch 100 Jahre nach der Zulassung von Frauen zu den juristischen Berufen 
sind also weiterhin signifikante geschlechtsspezifische Unterschiede in den 
Karrierewegen von Juristinnen und Juristen zu konstatieren. In den Vor-
trägen und Diskussionen der oben angesprochenen Tagung wurden des-
halb Vorschläge und Wege erörtert, damit nicht erst das 200-jährige Jubi-
läum im Jahr 2122 zu dem Fest tatsächlich gelebter Gleichstellung werden 
kann, wie es nicht zuletzt mit Rücksicht auf deren Verfassungsrang (Art. 3 
Abs. 2 GG) angemessen wäre. Dass der Blick darüber hinaus aber auch ge-
weitet werden muss, um zusätzlich andere Diskriminierungsmerkmale wie 
den familiären Hintergrund und die Herkunft stärker zu berücksichtigen, 
war ein weiteres Ergebnis der Veranstaltung, zu der ein Tagungsband Ende 
2022 unter dem Titel „Frau.Macht.Recht.“ im Nomos Verlag erschienen 
ist. 
 

 
                                                             
25  2020 waren 38 % der Richter an den Finanzgerichten weiblich. Im Vergleich dazu: Or-

dentliche Gerichtsbarkeit = 48 %, Verwaltungsgerichtsbarkeit = 45 %, Sozialgerichts-
barkeit = 52 %. Auch in der Finanzgerichtsbarkeit steigt allerdings der Frauenanteil seit 
Jahren kontinuierlich. In der ersten geschlechtsspezifischen Erhebung im Jahre 2002 
betrug er noch 19 %, 2010 bereits 27 %. Alle Zahlen gerundet. Quelle: Richterstatistiken 
des Bundesamtes für Justiz, abrufbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/DE/Ser-
vice/Justizstatistiken/Justizstatistiken_node.html (zuletzt abgerufen am 18.11.2022). 

26  Statistik der Bundesrechtsanwaltskammer „Anteil der Rechtsanwältinnen seit 1970 an 
der Gesamtanwaltschaft“, abrufbar unter: https://www.brak.de/presse/zahlen-und-sta-
tistiken/statistiken/entwicklung-anteil-rainnen-ab-1970/ (zuletzt abgerufen am 
18.11.2022). 

27  U. Schultz/A. Böning/I. Peppmeier/S. Schröder (Fn. 23), S. 182. 
28  Vgl. hierzu U. Sacksofsky/C. Stix, KJ 51 (2018), 464 (467). 
29  G. Brandt, in: Dux et al. (Hrsg) Frau.Macht.Recht., 2022 (im Erscheinen). 



 

  



 
 

Beste Studienarbeit im Schwerpunktbereich 
Steuerrecht 2022 

Die Steuerrechtswissenschaftliche Vereinigung Heidelberg e. V. zeichnet 
jährlich die beste Studienarbeit im Schwerpunktbereich Steuerrecht an der 
Juristischen Fakultät der Universität Heidelberg aus. 
Der nachfolgende Beitrag basiert auf der Studienarbeit des Preisträgers des 
Jahres 2022, Moritz Teichmann.
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*  Der Beitrag beruht auf meiner Studienarbeit vom 27.8.2019 zum „Entwurf eines Geset-

zes zur Änderung des Grundsteuergesetzes zur Mobilisierung von baureifen Grundstü-
cken für die Bebauung“ (BT-Drs. 19/11086). Eine inhaltliche Überarbeitung erfolgte 
insbesondere vor dem Hintergrund der verabschiedeten Gesetzesfassung (BGBl. I 2019, 
S. 1875). Für die Auszeichnung meiner Studienarbeit danke ich der Steuerrechtswissen-
schaftlichen Vereinigung Heidelberg e.V. herzlichst. 



126 Moritz Teichmann HFSt 20 
 

I. Einführung 
Angesichts der Wohnungsnot in Ballungsgebieten und steigendem ökolo-
gischen Problembewusstsein gewinnt die sparsame Bodennutzung1 zuneh-
mend an Bedeutung. Eine gerechte und nachhaltige Bodenordnung be-
stimmt soziale, ökonomische und ökologische2 Verhältnisse und ist eine 
der zentralen Herausforderungen unserer Zeit3. 
Der bundesweit durchschnittliche Kaufwert für einen Quadratmeter bau-
reifes Land ist in den letzten 20 Jahren von etwa 76 Euro auf knapp 199 
Euro gestiegen.4 Gegenüber den Werten von vor fünf Jahren haben sich die 
Preise im bundesweiten Durchschnitt um 38 % erhöht,5 was in Ballungs-
gebieten deutlich übertroffen wird.6 Das in der Nachhaltigkeitsstrategie der 
Bundesregierung ursprünglich gefasste Ziel, die Flächeninanspruchnahme 
bis 2020 auf 30 Hektar pro Tag zu begrenzen,7 wurde in der Neuauflage auf 
2030 verschoben.8 Tatsächlich wird gar ein Anstieg der Flächeninan-
spruchnahme verzeichnet.9 
Um dem Handlungsbedarf auch im Steuerrecht zu begegnen, hat der Ge-
setzgeber begleitend zum Grundsteuer-Reformgesetz10 das Gesetz zur Än-
derung des GrStG zur Mobilisierung von baureifen Grundstücken für die 

 
                                                             
1  Vgl. auch die „Bodenschutzklausel“ in § 1a Abs. 2 S. 1 BauGB. 
2  Sachverständigenrat für Umweltfragen, Umweltgutachten 2016, S. 241 ff. 
3  R. Henger, Baulandsteuer und zoniertes Satzungsrecht, Expertengutachten, in: Umwelt-

bundesamt, Texte 25/2018, S. 7. 
4  Werte für die Jahre 2000 und 2020, Destatis, Fachserie 17 Reihe 5, Kaufwerte für Bau-

land 2020, 26.8.2021, S. 45. 
5  Werte für die Jahre 2015 und 2020, ebd. 
6  Vgl. die durchschnittlichen Kaufwerte für 1 qm baureifes Land in Berlin im Jahr 2015 

i.H.v. 518,70 Euro (Destatis, Fachserie 17 Reihe 5, Kaufwerte für Bauland 2015, 
29.8.2016, S. 20) gegenüber 931,49 Euro im Jahr 2020 (Destatis, 17/5 2020 (Fn. 4), S. 20). 

7  Bundesregierung, Perspektiven für Deutschland, 2002, S. 99. 
8  Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Aktualisierung 2018, S. 55; zuletzt 

dies., Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Weiterentwicklung 2021, S. 102, 270 ff.  
9  Ermittlung nach Vierjahres-Indikatorwerten: Durchschnittliches Wachstum der Sied-

lungs- und Verkehrsflächen in den Jahren 2016 bis 2019: 52 ha/Tag; von 2017 bis 2020: 
54 ha/Tag, Destatis v. 17.3.2022, https://www.destatis.de/DE/Themen/Branchen-Un-
ternehmen/Landwirtschaft-Forstwirtschaft-Fischerei/Flaechennutzung/Tabellen/an-
stieg-suv2.html;jsessionid=4A79A1E69E0FD8BDAB407770501DE798.live721 (zuletzt 
abgerufen: 13.10.2022). 

10  Gesetz zur Reform des Grundsteuer- und Bewertungsrechts (GrStRefG) v. 26.11.2019, 
BGBl. I 2019, S. 1794. 
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Bebauung11 verabschiedet. Ziel ist es, durch ein gesondertes kommunales 
Hebesatzrecht baureife Grundstücke einer beschleunigten Bebauung zuzu-
führen und das Angebot an Bauland zu erhöhen12. Die Verwirklichung der 
Innentwicklungspotenziale13 mittels Nachverdichtung und Baulücken-
schließung soll relativ verbilligt, Kaufpreise sollen stabilisiert und Spekula-
tionsgewinne abgeschöpft werden14. 
Als Vergleichspunkt dient die historische Baulandsteuer, die mit § 172 
Bundesbaugesetz 196015 zum 1.1.1961 eingeführt, aber bereits 1964 rück-
wirkend zum 1.1.1963 aufgehoben wurde.16 Im Wesentlichen galt nach 
§§ 12a, 12b GrStG a.F. eine erhöhte Steuermesszahl für unbebaute Grund-
stücke („Baulandsteuer“ i.e.S.). In Abhängigkeit von der Dauer der Bau-
reife betrug die Steuermesszahl das Vier- bis Sechsfache gegenüber dieser 
für sonstige unbebaute Grundstücke.17 Daneben konnten die Gemeinden 
nach § 21 Abs. 3 GrStG a.F. für die der Baulandsteuer unterfallenden 
Grundstücke einen besonderen Hebesatz festsetzen („Grundsteuer C“). 
Eine weitere Anreizwirkung sollte von § 12a Abs. 5 GrStG a.F. ausgehen, 
der die Rückerstattung des erhöhten Steuerbetrags18 für die letzten zwei 
bzw. vier Jahre19 vor Abschluss einer privilegierten Bebauung20 vorsah. 
Für die frühzeitige Aufhebung wurden unerwünschte ökonomische Fol-
gen, soziale Härten, tatbestandliche Abgrenzungsschwierigkeiten und ho-
her Verwaltungsaufwand angeführt.21 Insbesondere wurde die Bau-
landsteuer als Widerspruch zum Baustoppgesetz22 kritisiert, das 1962 zur 

 
                                                             
11  Gesetz v. 30.11.2019, BGBl. I 2019, S. 1875. 
12  BT-Drs. 19/11086, S. 1, 5. 
13  Vgl. Bundesinstitut für Bau-, Stadt- und Raumforschung, Innenentwicklungspotenziale 

in Deutschland, 2013, S. 45 ff. 
14  R. Henger, Baulandsteuer (Fn. 3), S. 11. 
15  Bundesbaugesetz v. 23.6.1960, BGBl. I 1960, S. 341 (380 f.). 
16  Gesetz zur Änderung grundsteuerlicher Vorschriften v. 10.6.1964, BGBl. I 1964, S. 347. 
17  D. Eisele/S. Leissen, in: Troll/Eisele, GrStG, 12. Aufl. 2021, § 15 Rn. 4. 
18  L. Gürsching/A. Stenger, Die Baulandsteuer, Kommentar, 1963, § 12a GrStG Rn. 76. 
19  Verlängerung der Bebauungsfrist auf vier Kalenderjahre per Verordnung v. 22.3.1963, 

BStBl. 1963 I, S. 460. Verordnungsermächtigung war § 12a Abs. 5 S. 3 GrStG a.F. 
20  § 12a Abs. 5 GrStG a.F. verwies auf die Grundstücksarten des § 32 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 der 

Durchführungsverordnung zum Reichsbewertungsgesetz v. 2.2.1935, RGBl. 1935 I, 
S. 81 (87). Umfasst waren Mietwohngrundstücke, Geschäftsgrundstücke, gemischtge-
nutzte Grundstücke und Einfamilienhäuser i.S.d. DVO. 

21  Verh. d. BT v. 13.3.1963, Plenarprotokoll 4/64, S. 2996 ff.; R. Kornemann, DWW 2018, 
165 (166). 

22  Gesetz zur Einschränkung der Bautätigkeit v. 8.6.1962, BGBl. I 1962, S. 365. 
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Eindämmung der überhitzten Baukonjunktur erlassen wurde.23 Dagegen 
wird auch auf die unzureichende Bewährungszeit der historischen Bau-
landsteuer hingewiesen, die einem abschließenden Urteil über deren Wirk-
kräftigkeit entgegenstehe.24 
Die wiedereingeführte Grundsteuer C erweckt neben steuerpolitischen Be-
denken betreffend ihre Nutzeneffektivität besondere verfassungsrechtliche 
Fragen, deren Erörterung die vorliegende Arbeit vornehmlich dient. Im 
Schwerpunkt werden die Verfassungsmaßstäbe für mittelbare Verhaltens-
lenkungen im Steuerrecht an die Neuregelung angelegt. 

II. Darstellung der Gesetzesänderung 
Das Gesetz zur Änderung des GrStG zur Mobilisierung von baureifen 
Grundstücken für die Bebauung tritt zum 1.1.2025 in Kraft. Es ändert § 25 
Abs. 4 GrStG und führt einen neuen Absatz 5 ein, der an die Änderungen 
des BewG und GrStG durch das GrStRefG anknüpft25. 
Nach § 25 Abs. 5 S. 1 GrStG n.F. können die Gemeinden aus städtebauli-
chen Gründen baureife Grundstücke als besondere Grundstücksgruppe 
innerhalb der unbebauten Grundstücke bestimmen und für diese einen ge-
sonderten Hebesatz festsetzen. 
§ 2 GrStG unterscheidet Grundbesitz auch zukünftig in Betriebe der Land- 
und Forstwirtschaft (§§ 232 ff. BewG) und Grundstücke (§§ 243 f. BewG), 
sodass Erstere aus dem Anwendungsbereich der neuen Grundsteuer C26 
ausscheiden. 
Die fehlende Bebauung richtet sich nach dem neuen § 246 Abs. 1 BewG, 
der auf das Nichtvorhandensein benutzbarer, das sind bezugsfertige, Ge-
bäude abstellt. Die Bezugsfertigkeit eines Gebäudes tritt mit der Zumut-
barkeit seiner bestimmungsgemäßen Nutzung ein (§ 246 Abs. 1 S. 3 

 
                                                             
23  D. Eisele/S. Leissen, in: Troll/Eisele, GrStG, 12. Aufl. 2021, § 15 Rn. 4. 
24  Ebd. 
25  Vgl. insb. die Einführung der §§ 218 ff. BewG zur Ermittlung der neuen Grundsteuer-

werte. Nach § 266 BewG ist die erste Hauptfeststellung für die Grundsteuerwerte auf 
den 1.1.2022 für die Hauptveranlagung auf den 1.1.2025 durchzuführen. 

26  Der Begriff „Grundsteuer C“ dient der Abgrenzung zu den Hebesätzen bei Betrieben 
der Land- und Forstwirtschaft („Grundsteuer A“, § 25 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 GrStG) und 
sonstigen Grundstücken („Grundsteuer B“, § 25 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 GrStG), vgl. R. Seer, 
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 16.26 f. 
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BewG). Ein Grundstück gilt nach § 246 Abs. 2 BewG auch dann als unbe-
baut, wenn zwar ein Gebäude vorhanden ist, dieses aber – auch infolge von 
Zerstörung oder Verfall – keiner dauerhaften Nutzung zugeführt werden 
kann. Dies entspricht im Wesentlichen dem bis 31.12.2024 geltenden § 72 
BewG. Hingegen entfällt die Regelung in § 72 Abs. 2 BewG, wonach auch 
Grundstücke mit Gebäuden, die nach ihrer Zweckbestimmung und ihrem 
Wert zum Grund und Boden von nur untergeordneter Bedeutung sind, als 
unbebaut gelten. 
Ein unbebautes Grundstück ist gem. § 25 Abs. 5 S. 2 GrStG n.F. baureif, 
wenn die tatsächlichen Verhältnisse und öffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten die sofortige Bebauung ermöglichen. Zur Missbrauchsvermeidung27 
sind eine fehlende Baugenehmigung und zivilrechtliche Umstände unbe-
achtlich. 
Die Gemeinde hat die baureifen Grundstücke und das Gemeindegebiet, 
auf das sich der gesonderte Hebesatz bezieht, genau zu bestimmen, karto-
graphisch auszuweisen und im Wege der Allgemeinverfügung unter „nach-
vollziehbarer Darlegung“ der städtebaulichen Erwägungen öffentlich be-
kannt zu geben (§ 25 Abs. 5 S. 7 und 8 GrStG n.F.). Hierdurch soll die Her-
anziehung eines baureifen Grundstücks zur Grundsteuer C bereits dem 
Grunde nach einer rechtlichen Überprüfung zugänglich sein.28 
Bemerkenswert ist, dass der Tatbestand des § 25 Abs. 5 GrStG n.F. gegen-
über dem Gesetzentwurf der Regierungsfraktionen erheblich ausgedehnt 
wurde. Während der ursprüngliche Entwurf die Erhebung der Grund-
steuer C nur in Gebieten mit besonderem Wohnraumbedarf vorsah,29 ist 
dies nun bereits aus städtebaulichen Gründen möglich. Als solche werden 
in § 25 Abs. 5 S. 4 GrStG n.F. ausdrücklich ein erhöhter Bedarf an Wohn- 
und Arbeitsstätten sowie an Gemeinbedarfs- und Folgeeinrichtungen, die 
Nachverdichtung von Siedlungsstrukturen und die Stärkung der Innen-
entwicklung genannt. Die Änderung geht auf die Beschlussempfehlung des 
Finanzausschusses zurück30 und soll die Grundsteuer C als Instrument für 
die städtebauliche Entwicklung auch in solchen – vor allem ländlichen – 
Kommunen verfügbar machen, in denen keine Wohnungsknappheit 

 
                                                             
27  Vgl. L. Gürsching/A. Stenger, Die Baulandsteuer, Kommentar, 1963, § 12a GrStG Rn. 76. 
28  BT-Drs. 19/11086, S. 8. 
29  Ebd., S. 3. 
30  Beschlussempfehlung des Finanzausschusses, BT-Drs. 19/14139. 
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herrscht.31 Der den Entwurf noch dominierende Zweck der Schaffung von 
Wohnraum reiht sich nun neben weitere Belange städtebaulicher Planung 
und der Bekämpfung der Nutzung von Bauland als Spekulationsobjekt ein. 
Im Entwurf der Regierungsfraktionen ebenfalls noch nicht vorgesehen32 
war die ausdrückliche geographische Begrenzung in § 25 Abs. 5 S. 5 GrStG 
n.F., wonach der gesonderte Hebesatz auf einen bestimmten Gemeindeteil 
zu beschränken ist, wenn nur für diesen die städtebaulichen Gründe vor-
liegen. Nach Satz 6 müssen mindestens 10 % des Gemeindegebiets und 
eine Mehrzahl an baureifen Grundstücke umfasst sein. 
Das von einigen Stimmen geforderte zonierte Satzungsrecht,33 das ver-
schiedene besondere Hebesätze für baureife Grundstücke in unterschied-
lichen Gemeindeteilen ermöglichen würde, lässt sich der Regelung aber 
nicht entnehmen. Dies bestätigt § 25 Abs. 5 S. 9 GrStG n.F., wonach der 
Hebesatz für alle in der Gemeinde oder dem (nicht: einem) Gemeindeteil 
liegenden baureifen Grundstücke einheitlich und höher sein muss als der 
einheitliche Hebesatz für die übrigen Grundstücke in der Gemeinde. 
Gem. § 37 Abs. 3 GrStG n.F. findet der neue Absatz 5 zeitgleich mit In-
krafttreten des Gesetzes Anwendung, das heißt erstmals für die Hauptver-
anlagung auf den 1.1.2025. 
Anders als bei der historischen Baulandsteuer, ist eine erhöhte Steuermess-
zahl für baureife Grundstücke nicht vorgesehen. Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 
GrStG n.F. beträgt die Steuermesszahl für sämtliche unbebaute Grundstü-
cke 0,34 Promille.34 

 
                                                             
31  Bericht des Finanzausschusses, BT-Drs. 19/14159, S. 11; s. auch die Anregung der Tat-

bestandserweiterung in den Stellungnahmen der Bundesvereinigung der kommunalen 
Spitzenverbände (Finanzausschuss BT v. 11.9.2019, Protokoll-Nr. 19/50, S. 63), des 
DIW Berlin (ebd., S. 93) sowie der Einzelsachverständigen D. Löhr (ebd., S. 216, 224) 
und J. Wieland (ebd., S. 241). 

32  S. die Kritik an der fehlenden räumlichen Tatbestandsklarheit des Regierungsentwurfs 
in der Stellungnahme von D. Löhr, Finanzausschuss BT v. 11.9.2019, Protokoll-Nr. 
19/50, S. 224. 

33  R. Henger, Baulandsteuer (Fn. 3), S. 15; Stellungnahme der Bundesvereinigung der 
kommunalen Spitzenverbände (Finanzausschuss BT v. 11.9.2019, Protokoll-Nr. 19/50, 
S. 63) und von D. Löhr (ebd., S. 216, 225 f.). 

34  Nach dem GrStRefG sollte die Steuermesszahl für alle Grundstücksarten 0,34 Promille 
betragen. Infolge einer Neuberechnung der Nettokaltmieten, die maßgeblicher Faktor 
für die Grundsteuerwerte von Wohngebäuden sind, wurde die Steuermesszahl für 
Wohngebäude durch das GrStRefUG (BGBl. I 2021, S. 2931) auf 0,31 Promille abge-
senkt. Vgl. die Gesetzesbegründung, BT-Drs. 273/21, S. 22, 21. 
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III. Verfassungsrechtliche Bewertung 

1. Finanzverfassungsrechtliche Kompetenzordnung 

a. Aufteilung der Gesetzgebungskompetenz 
Nachdem das BVerfG die Verfassungswidrigkeit der bisherigen Einheits-
bewertung von Grundbesitz feststellte35 und es einer umfassenden Reform 
des Bewertungs- und Grundsteuerrechts bedurfte, wurden die schon zuvor 
geäußerten Zweifel virulent, ob der Bund für eine solche Neukonzeption 
der Grundsteuer überhaupt gesetzgebungskompetent sei.36 
Daher hat der verfassungsändernde Gesetzgeber noch vor Erlass des      
GrStRefG den Art. 105 Abs. 2 S. 1 GG eingeführt,37 wonach dem Bund die 
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz über die Grundsteuer zusteht. 
Zugleich wurde den Ländern in Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 7, 125b Abs. 3 GG 
eine echte Abweichungskompetenz für die Erhebung der Grundsteuer ab 
dem 1.1.2025 eingeräumt. 
Die Ausführungen in dieser Arbeit beziehen sich auf die Regelung der 
Grundsteuer C nach dem Grundsteuergesetz des Bundes.38 

b. Umfang der Gesetzgebungskompetenz 
Die Vorschrift des § 25 Abs. 5 GrStG n.F. müsste von der Kompetenz zur 
Gesetzgebung über die Grundsteuer nach Art. 105 Abs. 2 S. 1 GG gedeckt 
sein. Die Grundsteuer C ist nicht ausschließlich fiskalisch motiviert („Fis-
kalzwecknorm“39), sondern bezweckt vornehmlich die Verhaltenslenkung 

 
                                                             
35  BVerfGE 148, 147. 
36  Vgl. J. Becker, BB 2013, 861 (864 ff.); G. Kirchhof, DStR 2018, 2661 (2668); T. Schmidt, 

NVwZ 2019, 103 (105 f.).  
37  Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes v. 15.11.20219, BGBl. I 2019, S. 1546. 
38  Ausführlich zu den landesrechtlichen Regelungen W. Scheffler/M. Feldner, Umsetzung 

der Grundsteuerreform in den Bundesländern, ifst-Schrift 542 (2021). Vgl. insb. die 
Übersicht auf S. 2, 110 ff. Vom Verkehrswertmodell des Bundesgesetzes weichen we-
sentlich die Länder Baden-Württemberg (modifizierte Bodenwertsteuer), Bayern (Flä-
chenmodell) sowie Hamburg, Hessen und Niedersachen (Flächenmodell mit Lagefak-
tor) ab. In Baden-Württemberg wurde die Möglichkeit der Erhebung einer Grund-
steuer C nachträglich als § 50a LGrStG eingefügt (GBl. 2021, S. 1029). 

39  J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.20 m.w.N. 
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der Baulandeigentümer zur Mobilisierung von Bauland für die Bebauung. 
Während die historische Baulandsteuer 1961/62 vor diesem Hintergrund 
noch als unzulässiger Formenmissbrauch kritisiert wurde,40 ist heute wei-
testgehend anerkannt, dass der Gesetzgeber grundsätzlich auch mittels 
steuerrechtlicher Instrumente politisch motivierte Lenkungszwecke ver-
folgen darf.41 Soweit die Steuer selbst jedenfalls noch sekundär einen Fis-
kalzweck verfolgt, sind die Grenzen des verfassungsrechtlichen Steuerbe-
griffs nicht überschritten.42 Ebenfalls bedarf es keiner zur Steuergesetzge-
bungskompetenz hinzutretenden Sachkompetenz aus den Art. 70 ff. GG.43 
Bei der „Grundsteuer C“ handelt es sich nicht um eine eigenständige Len-
kungsteuer.44 Vielmehr ist § 25 Abs. 5 GrStG n.F. eine steuerliche Len-
kungsnorm innerhalb des Systems der Grundsteuer, die als solche als Fis-
kalzwecksteuer45 ausgestaltet ist. 
Die Grundsteuer C ist Teil der gesetzlichen Ausprägung des in Art. 106 
Abs. 6 S. 2 GG garantierten kommunalen Hebesatzrechts. Sie ermöglicht 
eine steuerliche Sonderlast mit Wirkung auf Ebene des Steuersatzes, die 
ihrem Bestehen und ihrer Höhe nach in die Entscheidungsfreiheit der Ge-
meinden fällt. 

 
                                                             
40  J. Köhler, Verfassungsrechtliche Bemerkungen zum Urteil des BFH und zum Beschluss 

des BVerfG zur Restbaulandsteuer 1961/62, 1969, S. 9 ff. 
41  BVerfGE 3, 407 (435 f.); 16, 147 (161 f.); 30, 250 (264); 36, 66 (70 f.); 55, 274 (299); 84, 

239 (274); 110, 274 (292 f.); K.-D. Drüen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, 172. EL 10.2022, 
§ 3 AO Rn. 12 m.w.N. 

42  BVerfGE 3, 407 (436); 16, 147 (161); 98, 106 (118); K.-D. Drüen, in: Tipke/Kruse, 
AO/FGO, 172. EL 10.2022, § 3 AO Rn. 12a m.w.N. 

43  BVerfGE 98, 106 (118); H. Kube, in: BeckOK, GG, 52. Ed. 15.08.2022, Art. 105 Rn. 6 
m.w.N.; a.A. noch K. Stern, Staatsrecht, Bd. 2, 1980, S. 46; K. Vogel/C. Walter, in: 
Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-GG, 216. EL 09.2022 (Stand des Gesamtwerks), 
Art. 105 Rn. 68p f.; vgl. für städtebauliche und bodenrechtliche Lenkungszwecke ohne-
hin die Bundeskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG. 

44  So etwa Alkohol- und Tabaksteuer, Luftverkehrsteuer sowie Energie- und Stromsteuer 
(„Ökosteuern“), vgl. R. Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersys-
tem, 2005, S. 92; J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 3.21 f.; C. Trz-
askalik, Gutachten E zum 63. DJT, 2000, E 19 f. 

45  Insoweit anders zu beurteilen sein könnte die Ausgestaltung der Grundsteuer als Bo-
denwertsteuer, wie in Baden-Württemberg (Fn. 38). Gegenstand der Grundsteuer B ist 
ausschließlich der Grund und Boden, sodass aufstehende Gebäude in der Bemessung 
nicht berücksichtigt werden. Bereits der Auswahl des Steuergegenstandes liegt also ein 
Lenkungsgedanke zur Privilegierung flächensparender Bebauungen zugrunde. Näher 
zur Bodenwertsteuer s. D. Löhr/S. Kempny, DStR 2019, 537 (539 ff.); F. Marx, DStZ 
2020, 757; krit. G. Kirchhof, DB 2020, 2600. 
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2. Materielle Verfassungsmaßstäbe 

a. Zwecke und Wirkungen von steuerlichen Lenkungsnormen 
Steuern im Allgemeinen können neben der finanziellen Belastungswir-
kung, die den „bloßen“ Geldentzug infolge der Verwirklichung des Steu-
ertatbestandes betrifft, auch andere Wirkungen erzeugen, insbesondere 
das Verhalten der Steuerbürger beeinflussen.46 Lenkungsteuern und belas-
tungsverschärfende47 steuerliche Lenkungsnormen zeichnen sich dadurch 
aus, dass sie diese letzteren Gestaltungswirkungen gerade bezwecken, 
ihnen die Zweckdichotomie48 der Verfolgung von sowohl Fiskal- als auch 
Lenkungszwecken inhärent ist. 
Der Fiskalzweck verwirklicht sich mit Eintritt der finanziellen Belastungs-
wirkung. Im Fall der Grundsteuer C erfüllt der Baulandeigentümer den 
Steuertatbestand und zahlt die erhöhte Grundsteuerlast. Er passt sein Ver-
halten nicht an, lässt sein Bauland weiterhin brachliegen und „erkauft“ sich 
diese Freiheit durch Steuerzahlung. Die finanzielle Belastungswirkung 
wirft vor allem die Frage der gerechten Lastenverteilung auf, ist damit 
rechtfertigungsbedürftig insbesondere vor dem Gleichheitssatz.49 
Die Gestaltungswirkungen einer Steuer können zusammenfassend als die 
verhaltens- oder güterbezogenen Reaktionen anlässlich der angedrohten 
oder eingetretenen Steuerzahlungspflicht beschrieben werden.50 Weicht 
der Baulandeigentümer der Sonderlast durch Bebauung oder Veräußerung 
aus, verwirklicht die Grundsteuer C ihren Lenkungszweck und ist wirksa-
mes Instrument zur mittelbaren Aufgabenerfüllung51. Die Gestaltungswir-
kungen sind Maßnahmen der staatlichen Verhaltenslenkung, als solche im 
Schwerpunkt mit besonderen freiheitsrechtlichen Problemen verbunden.52 

 
                                                             
46  Grundlegend D. Birk, Das Leistungsfähigkeitsprinzip als Maßstab der Steuernorm, 

1983, S. 68 ff., 194 ff.; R. Wernsmann, Verhaltenslenkung (Fn. 44), S. 66 ff. 
47  Begriff nach R. Wernsmann, Verhaltenslenkung (Fn. 44), S. 149 f. 
48  H. Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 251. 
49  D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 231; ders., StuW 1983, 293 (299). 
50  K. Vogel, BayVBl 1980, 523 (525); D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 71 ff., 

194; R. Wernsmann, Verhaltenslenkung (Fn. 44), S. 66. 
51  Vgl. H. Kube, Finanzgewalt (Fn. 48), S. 229. 
52  P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grundgesetz, 1973, S. 48 ff.; D. Birk, Leistungsfä-

higkeitsprinzip (Fn. 46), S. 202 ff., 231; ders., StuW 1983, 293 (299); R. Wernsmann, 
Verhaltenslenkung (Fn. 44), S. 70. 
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Diese verschiedenen grundrechtserheblichen Wirkrichtungen der Grund-
steuer C gilt es im Einzelnen zu untersuchen. 

b. Eigentumsgarantie, Art. 14 Abs. 1 GG 

aa. Gestaltungswirkungen 

(1) Eingriff in den Schutzbereich 
Die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG schützt den Bestand und die 
Nutzungsfreiheit auch zivilrechtlichen Grundeigentums.53 Besondere Aus-
prägung dessen ist die Baufreiheit sowohl in ihrem positiven als auch ne-
gativen Abwehrgehalt. Geschützt ist also ebenfalls die Freiheit, sein Grund-
eigentum nicht zu bebauen.54 
Die Grundsteuer C könnte sich in ihren Gestaltungswirkungen in Form 
der Bebauung oder Veräußerung von Bauland als Eingriff in Art. 14 Abs. 1 
GG darstellen. Jedoch beruht das Ausweichverhalten zur Vermeidung der 
Steuerlast grundsätzlich auf einer freien Entscheidung des Eigentümers. 
Gesetzlich angeordnete Rechtsfolge ist lediglich das Entstehen der Steuer-
schuld. Stellte das private Ausweichverhalten nur „rechtlich unerhebliches 
Regelungsmotiv“55 dar, mangelte es bereits an einem Eingriff. 
Die sich aufdrängende Gefahr der Unbegrenzbarkeit mittelbarer Verhal-
tensbeeinflussungen wird durch den modernen Eingriffsbegriff56 aufgefan-
gen. Der Lenkungszweck bestätigt die Gestaltungswirkungen als vom ge-
setzgeberischen Willen getragen und ist damit hinreichendes Zurech-
nungskriterium der Beeinträchtigung zum Staat.57 Die Gestaltungswirkun-
gen der Grundsteuer C sind mittelbar-finaler Eingriff in die Nutzungs- und 
Verfügungsfreiheit von Grundeigentum.58 

 
                                                             
53  BVerfGE 98, 17 (35 f.); R. Wendt, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 14 Rn. 45 f. 
54  BVerfGE 104, 1 (8 f.); R. Leisner, Baugebot und Baufreiheit, 2009, S. 116, 127. 
55  C. Trzaskalik, Gutachten E zum 63. DJT, 2000, E 23. 
56  BVerfGE 105, 279 (300 f.); P. Axer, in: BeckOK, GG, 52. Ed. 15.8.2022, Art. 14 Rn. 69. 
57  K. Friauf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung 

durch Steuergesetze, 1966, S. 44 f.; D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 195 f.; 
H. Kube, Finanzgewalt (Fn. 48), S. 230. 

58  A.A. M. Feldner/U. Schätzlein, DStR 2021, 512 (514). 
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Insofern die Baulandsteuer 1961/62 als Enteignung kritisiert wurde,59 ist 
auf die moderne Konturierung des Enteignungsbegriffs durch formale Kri-
terien unabhängig der Eingriffsintensität zu verweisen.60 Damit handelt es 
sich bei § 25 Abs. 5 GrStG n.F. um eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung i.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. 

(2) Rechtfertigung 
Wesentliche Schranken-Schranke des Gesetzesvorbehalts ist das rechts-
staatliche Verhältnismäßigkeitsprinzip. § 25 Abs. 5 GrStG n.F. müsste zur 
Verfolgung legitimer Zwecke geeignet, erforderlich und angemessen sein. 

(a) Legitimer Zweck 
Der steuerliche Lenkungszweck muss gemeinwohlfördernd sein und auf 
einer erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung beruhen.61 Letzteres 
folgt zusätzlich aus dem formell rechtsstaatlichen Gebot hinreichender 
Tatbestandsklarheit.62 Das BVerfG verweist auf die üblichen Auslegungs-
methoden und zieht ausdrücklich die Gesetzesmaterialien heran.63 
Nach der Begründung des Gesetzentwurfs zur Grundsteuer C soll Bauland 
einer sachgerechten Nutzung zugeführt und dessen rein finanzieller Nut-
zen als Spekulationsobjekt reduziert werden.64 Dies ist auch der Ausgestal-
tung des § 25 Abs. 5 GrStG n.F. zu entnehmen, wonach die Erhebung der 
Grundsteuer C nur aus städtebaulichen Gründen möglich ist und deren 
Hebesatz notwendig höher sein muss als der Hebesatz bei der Grund-
steuer B. Damit verfolgt § 25 Abs. 5 GrStG n.F. erkennbar gemeinwohlför-
dernde Ziele der städtebaulichen Bodenordnung sowie der Wirtschafts- 
und Sozialpolitik.65 

(b) Geeignetheit 
Teilweise wird die Eignung zur Verwirklichung des Lenkungszwecks be-
reits dem Grunde nach verneint.66 Der Baulandsteuer 1961/62 konnte kein 

 
                                                             
59  J. Köhler, Weißbuch über die Restbaulandsteuer 1961/1962, 1967, S. 22. 
60  BVerfGE 58, 300 (330 ff.); 143, 246 (333). 
61  BVerfGE 93, 121 (147 f.); krit. C. Trzaskalik, Gutachten E zum 63. DJT, 2000, E 89 f. 
62  H. Kube, Finanzgewalt (Fn. 48), S. 227 ff. 
63  BVerfGE 137, 350 (367). 
64  BT-Drs. 19/11086, S. 1. 
65  A.A. M. Feldner, ifst-Schrift 452 (Fn. 38), S. 153. 
66  Verh. d. BT v. 27.6.2019, Plenarprotokoll 19/107, S. 13109. 
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signifikant höheres Angebot an Bauland zugeschrieben werden,67 die Bau-
konjunktur überhitzte im Jahr 1962 und die Spekulationsmärkte wurden 
gar angekurbelt.68 Finanzschwache Eigentümer veräußerten ihr Bauland 
an kapitalgedeckte Investoren.69 
Dagegen belegt die kurzweilige Erhebung der Baulandsteuer im Gefüge der 
damaligen Wirtschaftslage nicht deren objektive Untauglichkeit.70 Zudem 
sind die historische und die zukünftige Grundsteuer C unterschiedlich aus-
gestaltet, der Gesetzgeber hat einen Prognosespielraum71. 
Es ist nicht ausgeschlossen, dass die Erhebung der Grundsteuer C zur Ent-
spannung des Baulandmarktes beitragen, Bauland mobilisieren und dessen 
sachgerechte Nutzung fördern wird. 

(c) Erforderlichkeit 
Hinsichtlich der Erforderlichkeit der Grundsteuer C stellte etwa die Ver-
einbarung von Bauverpflichtungen im Rahmen städtebaulicher Verträge 
nach § 11 BauGB ein milderes Mittel dar, das aber infolge der Vertragsfrei-
heit vor allem im Hinblick auf bestehendes Privateigentum an Bauland zur 
Verwirklichung des Lenkungszwecks ungleich geeignet ist. 
Ordnungsrechtliche Maßnahmen der Gemeinden, insbesondere der Erlass 
eines Baugebots gem. § 176 BauGB, belassen dem Eigentümer keine Hand-
lungsalternative und belasten ihn somit grundsätzlich intensiver.72 Zudem 
unterliegt das Baugebot auch nach seiner Tatbestandsausweitung durch 
das Baulandmobilisierungsgesetz73 engeren rechtlichen Grenzen, ist damit 
gegenüber dem Lenkungszweck der Grundsteuer C auf punktuellere Wir-
kungen beschränkt.74 

 
                                                             
67  B. Ostendorf, KStZ 1964, 113 (113 f.). 
68  Verh. d. BT v. 13.3.1963, Plenarprotokoll 4/64, S. 2996 ff. 
69  Wissenschaftliche Dienste BT, WD 4 – 3000 – 041/17, 8.5.2017, S. 5. 
70  M. Krautzberger, in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/ders., BauGB, 145. EL 02.2022, Einl. 

Rn. 95 f. 
71  Statt aller s. BVerfGE 30, 250 (263). 
72  Vgl. P. Kirchhof, Besteuerungsgewalt (Fn. 52), S. 50; einschränkend K. Friauf, Wirt-

schaftslenkung (Fn. 57), S. 35. 
73  Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Mobilisierung von Bauland (Baulandmobilisierungsge-

setz) v. 14.6.2021, BGBl. I 2021, S. 1802 hat mit § 176 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BauGB n.F. ein 
befristetes planakzessorisches Baugebot in Gebieten mit besonderem Wohnraumbedarf 
(§ 201a BauGB n.F.) eingeführt. 

74  Vgl. R. Göb, KStZ 1982, 81 (82); R. Leisner, Baugebot (Fn. 54), S. 74 f. 
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Eine eingriffsmildere Ausgestaltung der Grundsteuer C selbst wäre deren 
Erhebung nur bis zum Beginn der Bebauung anstelle der Bezugsfertigkeit 
des Gebäudes. Der Lenkungszweck verwirklicht sich aber erst mit der end-
gültigen Bebauung von Bauland. Weiterhin bestünde die Gefahr von 
Scheinbaustellen. 
Die latente Missbrauchsgefahr spricht auch gegen die Erforderlichkeit ei-
ner Stundung der Grundsteuer C für die Dauer der Bauzeit. Sofern diese 
durch Glaubhaftmachung der Bebauung innerhalb einer bestimmten Frist 
auszuschließen wäre, könnte die Stundung erforderlich sein. Unter Beach-
tung des gesetzgeberischen Prognose- und Beurteilungsspielraums75 ist 
dies aber nicht zweifelsfrei zu belegen. 
Daneben stellt sich die Frage der Erforderlichkeit des rückwirkenden Er-
lasses der steuerlichen Sonderlast ähnlich der Regelung des § 12a Abs. 5 
GrStG a.F.76. Die rückwirkende Anpassung der Steuerlast an das Niveau 
der Grundsteuer B bei Bebauung innerhalb einer angemessenen Frist 
würde zumindest diejenigen Baulandeigentümer, die zu einer zügigen Be-
bauung in der Lage sind, milder belasten und könnte zur Umsetzung des 
Lenkungsziels gleich oder gar besser geeignet sein. Hingegen reduzierte 
sich das Verwirklichungspotential des Fiskalzwecks der Grundsteuer C er-
heblich. Liegen einer belastenden Maßnahme mehrere Zwecke zugrunde, 
die durch alternative Mittel je unterschiedlich stark gefördert werden, 
bleibt der freiheitsrechtliche Grundsatz der Erforderlichkeit insoweit er-
gebnisoffen.77 Dies ist Folge des steuerlichen Lenkungsnormen innewoh-
nenden Zielkonflikts, den der Gesetzgeber widerspruchsfrei78 in die eine 
oder andere Richtung bis zur Grenze der Ungeeignetheit hinsichtlich einer 
der Zwecke aufzulösen vermag.79 
Unter Berücksichtigung des auch hier geltenden Prognose- und Beurtei-
lungsspielraums80 besteht kein gleich geeignetes, milderes Mittel. 

 
                                                             
75  Statt aller s. BVerfGE 102, 197 (218). 
76  Hierzu s.o. 0., S. 127 sowie E. Fock, KStZ 1960, 125 (127). 
77  R. Wernsmann, Verhaltenslenkung (Fn. 44), S. 205 f. 
78  Vgl. die Kritik an steuerlichen Lenkungsnormen als innerlich widersprüchlich oder als 

„Fremdkörper“ im Steuersystem, P. Kirchhof, StuW 2002, 3 (6); ders., in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118 Rn. 46. 

79  R. Wernsmann, Verhaltenslenkung (Fn. 44), S. 205-208. 
80  Statt aller s. BVerfGE 102, 197 (218); H. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 

3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 183. 
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(d) Angemessenheit 
Die Verfügungs- und Nutzungsfreiheit von Privateigentum sind als 
Grundlagen persönlicher Freiheit von hohem Stellenwert.81 Jedoch ordnet 
Art. 14 Abs. 2 GG auch die Sozialpflichtigkeit des Eigentums an. Die 
Schutzintensität bestimmt sich daher insbesondere durch die existenzielle 
Wichtigkeit der betroffenen Eigentumsposition einerseits und ihrer sozia-
len Gemeinwohleinbindung andererseits.82 
Bauland hat keine per se existenzsichernde Funktion. Demgegenüber dient 
eine gerechte und flächensparende Bodenordnung dem geordneten Zu-
sammenleben. Die Unvermehrbarkeit und Unentbehrlichkeit von Grund 
und Boden lassen ihm für die Allgemeinheit eine überragende Bedeutung 
zukommen.83 Die Sozialpflichtigkeit ist im Grundeigentum somit in be-
sonderem Maße ausgeprägt, seine hohe Bedeutung für das Gemeinwohl ist 
zwingend zu berücksichtigen.84 
Die Bekämpfung der Wohnungsnot durch Schaffung von Wohnraum und 
Vermehrung des Angebots an Bauland dient daneben der sozialen Staats-
zielbestimmung, gesellschaftliche Fehlentwicklungen auszugleichen85 und 
die soziale Vorsorge zu sichern86. 
Der Verfügungs- und Nutzungsfreiheit des Grundeigentums stehen damit 
gewichtige Gemeinwohlwerte gegenüber. 
Die Eingriffsintensität von steuerlichen Sonderlasten zu Lenkungszwecken 
wird dem Grunde nach durch die verbleibende Freiwilligkeit der Entschei-
dung für eine von mehreren Handlungsvarianten gemildert.87 Insoweit 
ergibt sich für die Grundsteuer C aber eine verschärfte Eingriffsintensität 
durch ihre Anknüpfung an den Eigentumsbestand. Im Gegensatz etwa zu 
lenkenden Verbrauchsteuern ermöglicht die lenkende Sonderbelastung im 
Grundsteuerrecht kein Ausweichverhalten durch Unterlassen. Die Grund-
steuer C zwingt den Baulandeigentümer stets zur Aufgabe von Eigentum.88 
Seine Handlungsoptionen beschränken sich auf die Hinnahme des steuer-
lichen Geldentzugs, die kostenintensive Bebauung oder die Aufgabe des 

 
                                                             
81  BVerfGE 24, 367 (389); B. Frye, FR 2010, 603 (604). 
82  BVerfGE 100, 226 (240 f.); D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 211 f. 
83  BVerfGE 21, 73 (82 f.). 
84  Ebd. 
85  D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 251. 
86  H. Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 43 ff. 
87  H. Kube, Finanzgewalt (Fn. 48), S. 235. 
88  Vgl. im Ansatz W. Leisner, Wertzuwachsbesteuerung und Eigentum, 1978, S. 63. 
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Grundeigentums. Die Nichtberücksichtigung subjektiver Leistungsfähig-
keit infolge der Ausgestaltung der Grundsteuer als Objektsteuer89 verstärkt 
die Belastungsintensität im Einzelfall. 
Aufgrund dessen könnte die generelle Zulässigkeit von lenkenden Sonder-
belastungen im Grundsteuerrecht in Frage gestellt werden. Jedoch korres-
pondiert die intensive Belastung mit der besonders starken Sozialbindung 
des Grundeigentums. Eine generelle Unzulässigkeit ist abzulehnen.90 
Ferner könnten sich die Gestaltungswirkungen der Grundsteuer C für 
Baulandeigentümer mit geringer Zahlkraft zu einem faktischen Verbot des 
Innehabens von Bauland verschärfen. Die entschädigungsfreie Sozialbin-
dung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG erfährt ihre Grenze jedenfalls 
durch den Kernbestand der Eigentumsgarantie, das ist die notwendig zu 
verbleibende Privatnützigkeit des Eigentums.91 Erdrosselnde, ein freiheit-
lich geschütztes Verhalten faktisch verbietende, Steuern sind sowohl we-
gen eines Verstoßes gegen den verfassungsrechtlichen Steuerbegriff als 
auch gegen Freiheitsgrundrechte unzulässig.92 Das Vorliegen einer Erdros-
selungsteuer ist mittels typisierender Betrachtung festzustellen, die Belas-
tung eines „durchschnittlichen“ Steuerpflichtigen zu ermitteln.93 
Die konkrete Eingriffsintensität der Grundsteuer C wird vom kommuna-
len Hebesatz abhängen. Es fragt sich daher, ob die Angemessenheit auf 
Ebene des GrStG die Bestimmung von Höchsthebesätzen erfordert. Nach 
dem durch das GrStRefG unberührten § 26 GrStG können Höchsthebe-
sätze durch landesrechtliche Vorschriften festgelegt werden. In der Ver-
gangenheit hat kein Land hiervon Gebrauch gemacht.94 Eine relative 
Höchstgrenze sieht aber nun etwa § 13 Abs. 6 S. 1 des Hessischen Grund-
steuergesetzes95 vor, wonach der Hebesatz der Grundsteuer C das Fünffa-
che des Hebesatzes der Grundsteuer B nicht überschreiten darf. 

 
                                                             
89  BVerfG, NJW 2009, 1868 (1869); BT-Drs. 19/11085, S. 84. 
90  Ausdrücklich BVerfGE 148, 147 (213 f.); zur historischen Baulandsteuer 1961/62 

s. BFHE 92, 495 (500 f.; 505 f.). 
91  H.-J. Papier/F. Shirvani, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL 01.2022, Art. 14 Rn. 584. 
92  BVerfGE 16, 147 (161); 29, 327 (331); 31, 8 (23); 38, 61 (81); 115, 97 (115); R. Werns-

mann, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 270. EL 09.2022, § 3 AO Rn. 123. 
93  BVerwGE 6, 225 (230); 150, 247 (268); BFHE 107, 531 (535); W. Rüfner, DVBl 1970, 

881 (883); R. Wernsmann, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 270. EL 09.2022, 
§ 3 AO Rn. 125 f. 

94  W. Mannek/H. Sklareck, in: Stenger/Loose, Bewertungsrecht, GrStG, 161. EL 09.2022, 
§ 26 Rn. 33. 

95  Gesetz v. 15.12.2021, GVBl. 2021 Nr. 55, S. 906. 
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Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG binden auch die Gemeinden an die Besteue-
rungsgrenzen des Grundgesetzes. Daher sind Höchsthebesätze kein zwin-
gendes Verhältnismäßigkeitserfordernis für die gesetzliche Regelung 
selbst. Insoweit die Steuerlast innerhalb einer Gemeinde erdrosselnd wirkt, 
verstößt der kommunale Hebesatz, nicht aber § 25 Abs. 5 GrStG n.F., ge-
gen Art. 14 Abs. 1 GG. 
Kommt es nur in Einzelfällen zu einer unzumutbaren Belastung, erscheint 
insoweit ein Billigkeitserlass nach §§ 163, 227 AO geboten.96 Die Anwen-
dung der Erlassvorschriften wäre jedoch nur möglich, wenn es sich um ge-
setzlich nicht gewollte Härten handelte,97 der gesetzliche Lenkungszweck 
die Wirkungen im Einzelfall nicht tragen würde. § 25 Abs. 5 GrStG n.F. 
lenkt finanzschwache Baulandeigentümer gezielt zur Veräußerung, um die 
Bebauung durch einen finanzkräftigeren Erwerber zu ermöglichen. Diese 
Lenkungsabsicht ist hingegen nicht identisch mit dem Willen, einen Ver-
kaufszwang zu bewirken.98 Vielmehr soll die Belastung den „verfassungs-
mäßigen Vorgaben“99 folgen. Die Anwendung der §§ 163, 227 AO im Ein-
zelfall ist möglich. Zur gleichheitsgerechten Gesetzesanwendung sollte die 
Verwaltungspraxis hierzu Leitlinien entwickeln.100 
Der mittelbaren Verhaltensbeeinflussung durch die Grundsteuer C, die 
trotz Überlassung eines gewissen Handlungsspielraums intensiv belastet, 
stehen überragende Gemeinwohlinteressen gegenüber. Die Gestaltungs-
wirkungen sind verhältnismäßiger Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG. 

bb. Belastungswirkungen 

Da die Grundsteuerschuld aufgrund des Innehabens von Grundeigentum 
entsteht, also an den Bestand konkreter Eigentumspositionen anknüpft,101 
stellen sich auch deren finanzielle Belastungswirkungen in Form des steu-
erlichen Geldentzugs als Eingriff in die Eigentumsgarantie des Art. 14 

 
                                                             
96  W. Klien, KStZ 1963, 48 (50); R. Wernsmann, in: HHS (Fn. 92), § 3 Rn. 125. 
97  Vgl. BVerfGE 48, 102 (113 f.). 
98  A.A. zur historischen Baulandsteuer 1961/62 R. Schupp, JR 1964, 41 (42). 
99  BT-Drs. 19/11086, S. 5. 
100  S. Ronnecker, ZKF 2019, 193 (198). 
101  Vgl. BVerfGE 115, 97 (112); bereits P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), S. 213 (237 f.); zur 

Rspr. des BVerfG s. R. Wendt, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 14 Rn. 143. 
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Abs. 1 GG dar. Jedenfalls bedarf die Auferlegung von Geldleistungspflich-
ten der grundrechtlichen Rechtfertigung vor Art. 2 Abs. 1 GG.102 
Die finanziellen Belastungswirkungen rechtfertigen sich durch den Zweck 
der staatlichen Einnahmenerzielung. Die Grundsteuer C ist hierzu auch 
geeignet. Insbesondere die Trennung von staatlicher Einnahmen- und 
Ausgabenseite (Non-Affektationsprinzip) führt zur Erforderlichkeit der 
Steuerzahlungspflicht.103 
Die Gegenüberstellung von Fiskalzweck und finanzieller Belastung in der 
Angemessenheitsprüfung führt ebenso kaum zu operationalisierbaren Er-
gebnissen; der staatliche Finanzbedarf bleibt dem Grunde nach uner-
schöpflich.104 Dennoch gilt das Gebot der möglichst eigentumsschonenden 
Besteuerung. Es ist jedoch zweifelhaft, ob sich dem eine quantifizierbare 
Grenze für die Einzelsteuerlast unterhalb der Schwelle, an der die finanzi-
elle Belastungswirkung in eine erdrosselnde Gestaltungswirkung um-
schlägt,105 entnehmen lässt. 
Für Steuern auf den Vermögensbestand besteht eine solche Grenze nach 
verbreiteter Auffassung in Form des Schutzes des Vermögensstamms.106 
Dieser dürfe durch die Besteuerung nicht aufgezehrt werden, die Steuer 
müsse aus den typisierten Sollerträgen des Eigentums finanzierbar bleiben. 
In diesem Sinne entschied das BVerfG im Beschluss zur Vermögen-
steuer,107 der auf die Grundsteuer jedoch nicht ohne Weiteres übertragbar 
ist.108 Der BFH lehnt die verfassungsrechtliche Begrenzung der Grund-
steuer auf den Sollertrag ab.109 
Worin manifestiert sich der Sollertrag eines unbebauten, nicht für Zwecke 
der Land- und Forstwirtschaft verwendeten, Grundstücks? Diese Frage 
stellt sich für die Grundsteuerbelastung von unbebauten Grundstücken im 

 
                                                             
102  So etwa D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 184 ff.; R. Wernsmann, NJW 

2006, 1169 (1171 f.). 
103  Vgl. BVerfGE 115, 97 (115); D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 189. 
104  BVerfGE 63, 343 (367); 115, 97 (115); J. Isensee, StuW 1994, 3 (9). 
105  Hierzu s.o. III. 2. b. aa. (2) (d), S. 139. 
106  P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), S. 213 (273 f.); ders., FS Münchener Juristische Gesell-

schaft, Einheit und Vielfalt der Rechtsordnung, 1996, S. 243 (255); R. Wendt, in: Sachs 
(Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 14 Rn. 145 m.w.N. 

107  BVerfGE 93, 121 (137). 
108  BFHE 213, 222 (225). 
109  BFHE 92, 495 (503); 213, 222 (226); zur Vermögensteuer ebenso Sondervotum Ri. Bö-

ckenförde in BVerfGE 93, 121 (149, 156); D. Birk, DStJG 22 (1999), S. 7 (20). 
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Allgemeinen, also auch von solchen, die „nur“ unter die Grundsteuer B 
fallen.110 
Für die Belastung mit Grundsteuer C jedenfalls wird vorgeschlagen den 
Sollertrag von Bauland in Höhe der Einnahmen von 4 bis 6 % des Ver-
kehrswerts anzusetzen, die typischerweise mit der Verpachtung an einen 
bauwilligen Pächter erzielt werden können.111 An dieser Betrachtung ist je-
doch problematisch, dass die fiktiven Erträge die Hinnahme einer Sub-
stanzänderung des Grundstücks unterstellen, sodass es sich dann nicht 
länger um die Erträge eines unbebauten Grundstücks handelte. 
Weiterhin wird der Vorschlag unterbreitet, die vom BFH zur Bau-
landsteuer 1961/62 als zulässig anerkannte jährliche Belastung in Höhe 
von 1,875 % des Verkehrswerts112 als groben Richterwert anzulegen.113 Un-
ter der Annahme, dass die neuen Grundsteuerwerte den Verkehrswert von 
Bauland realitätsgerecht erfassen,114 wäre diese Belastung erst bei einem 
kommunalen Hebesatz von rund 5.515 % erreicht.115 Gegenüber dem im 
Durchschnitt prognostizierten Hebesatz der Grundsteuer B von in etwa 
460 %116 bliebe den Kommunen ein erheblicher Gestaltungsspielraum 
auch deutlich unterhalb der vom BFH noch akzeptierten Steuerlast.117 
Letztlich muss es den Gemeinden möglich sein, bei der Auswahl des He-
besatzes für die Grundsteuer C die eigentumsrechtlichen Grenzen zu be-
achten. Diese können sich für unbebaute Grundstücke aus einem typisier-
ten Sollertrag nur dann ergeben, sofern die verfassungsrechtlich aner-
kannte Besteuerung des Eigentums auch von unbebautem Grund und Bo-

 
                                                             
110  Vgl. etwa R. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 16.34 Fn. 85, nach 

dem sich der Sollertrag von unbebauten Grundstücken auf Null beläuft, sodass auch die 
Grundsteuer B insoweit „den Charakter einer Baulandsteuer erhält“. 

111  S. Ronnecker, ZKF 2019, 193 (197). 
112  BFHE 92, 495 (506). 
113  S. Ronnecker, ZKF 2019, 193 (197 f.). 
114  Nach § 15 Abs. 1 ImmoWertV sollen lagebedingte Wertunterschiede zwischen Grund-

stücken einer Bodenrichtwertzone nicht mehr als 30 % betragen. Zur Gefahr der Über-
bewertung s. R. Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 16.14. 

115  S. Ronnecker, ZKF 2019, 193 (198). Beispielsrechnung: Grundsteuerwert i.H.v. 100.000 
x Steuermesszahl von 0,34 ‰ = Steuermessbetrag i.H.v. 34. Diesen müsste man mit 
55,15 multiplizieren (d.h. einen Hebesatz von 5.515 % anwenden), um eine jährliche 
Steuerlast von 1.875,1 zu erreichen. 

116  S. Ronnecker, ZKF 2019, 193 (198). 
117  Jährliche Belastung i.H.v. 1 % des Grundsteuerwerts bei einem Hebesatz von rund 

2.941 %, i.H.v. 0,5 % bei einem Hebesatz von rund 1.470,5 % u.s.w. 
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den damit nicht faktisch unmöglich gemacht würde. Weiterhin konkreti-
siert der gewichtige bodenordnungspolitische Lenkungszweck der Grund-
steuer C die besondere Sozialpflichtigkeit von Grundeigentum und entfal-
tet wohl rechtfertigende Kraft auch hinsichtlich der zumutbaren finanziel-
len Belastung. Stets zu beachten ist jedoch die – in weiten Teilen hinter der 
Forderung nach einer Begrenzung auf den Sollertrag stehende – problema-
tische Kumulation mit Steuern auf den Ist-Ertrag.118 Dem Eigentümer 
muss auch in der Gesamtbetrachtung von Steuern auf den Hinzuerwerb 
und den Vermögensbestand die Privatnützigkeit seines Eigentums erhal-
ten und das Existenzminimum vor einer Besteuerung verschont bleiben. 
Die Erhebung der Grundsteuer C steht dem nicht schon ihrer Natur nach 
entgegen. § 25 Abs. 5 GrStG n.F. ist auch im Hinblick auf die finanziellen 
Belastungswirkungen mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar. 

c. Sonstige Freiheitsgrundrechte 
Die Gestaltungswirkungen der Grundsteuer C könnten ferner die Berufs-
ausübungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG beeinträchtigen. 
Betriebsgrundstücke, die vom Gewerbebetrieb losgelöst Grundvermögen 
darstellten (§§ 218 S. 3, 99 Abs. 1 Nr. 1 BewG), stehen Grundstücken nach 
§ 2 Nr. 2 Hs. 2 GrStG n.F. gleich und können damit auch unter die Grund-
steuer C fallen. Durch die Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 25 
Abs. 5 GrStG n.F. auf städtebauliche Gründe119 ist die Erhebung der 
Grundsteuer C nun auch etwa in reinen Gewerbegebieten zur Errichtung 
von Arbeitsstätten möglich. Daher könnte die für einen Eingriff in Art. 12 
Abs. 1 GG geforderte objektiv berufsregelnde Tendenz120 nun eher anzu-
nehmen sein. Ein von den obigen Ausführungen abweichendes Ergebnis 
der freiheitsrechtlichen Rechtfertigungsprüfung ist aber nicht ersichtlich. 
Sofern man in den finanziellen Belastungswirkungen keinen Eingriff in 
Art. 14 Abs. 1 GG erkennt, sind diese an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen. 

 
                                                             
118  Vgl. BVerfGE 93, 121 (137 f.); K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl. 2003, 

S. 956; G. Kirchhof, DStR 2018, 2661 (2663). 
119  Hierzu s.o. II., S. 129. 
120  BVerfGE 37, 1 (17); 98, 106 (117). 
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d. Allgemeiner Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG 

Der Allgemeine Gleichheitssatz fordert die (Un-)Gleichbehandlung von 
wesentlich (Un-)Gleichem. Während die finanziellen Belastungswirkun-
gen durch die Freiheitsrechte nur schwierig einzugrenzen sind, entfalten 
diese vor Art. 3 Abs. 1 GG herausragende Bedeutung. Eine gerechte Steuer 
ist vor allem eine das Prinzip gleicher Lastenverteilung wahrende Steuer.121 

aa. Ungleiche Belastungswirkungen 

(1) Ungleichbehandlung 
Das Vorliegen einer Ungleichbehandlung richtet sich nach dem anzule-
genden Vergleichsmaßstab, das ist das lastenausteilende Vergleichskrite-
rium. Für das Steuerrecht wird das Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfähigkeit in weiten Teilen als verfassungsrechtlich vorgegebenes Ver-
teilungsprinzip angesehen.122 Diese These wird jedoch nicht einhellig ge-
teilt.123 Gerade in Bezug auf die personenunabhängige Besteuerung von 
Grundvermögen sprechen gute Gründe dafür, dass der Gesetzgeber die 
Steuerlasten auch nach gruppenbezogenen (nutzen-)äquivalenztheoreti-
schen Gesichtspunkten innerhalb der ertragszuständigen Kommune ver-
teilen kann.124 Der Bundesgesetzgeber hat sich jedenfalls für die Belastung 
der „mit dem Grundbesitz vermittelte[n] Möglichkeit einer ertragsbrin-
genden Nutzung, die durch den Sollertrag widergespiegelt wird“125, damit 
für eine Verteilung der Steuerlasten am Maßstab einer objektivierten Soll-
Leistungsfähigkeit, entschieden. 
Die Grundsteuer C belastet unbebaute, baureife Grundstücke gegenüber 
den unter die Grundsteuer B fallenden Grundstücken mit einem höheren 

 
                                                             
121  K. Tipke, StuW 1992, 103. 
122  „Fundamentalprinzip“ K. Tipke, StuW 1990, 246; ders., StuW 2007, 201 (204, 213); ders., 

JZ 2009, 533 (535); C. Trzaskalik, StuW 1992, 135 (141). 
123  H.-W. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. 1, Allgemeiner Teil, 1992, S. 52 f.; ders., FS 

Friauf, 1996, 793 (805, insb. Fn. 82); U. Kischel, Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, 
S. 175 (178 ff.). 

124  G. Kirchhof, DStR 2018, 2661 (2664, 2667); ders., DStR 2020, 1073 (1078, 1080 f.); 
R. Freund, FR 2019, 931 (938 f.); einschränkend J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 
24. Aufl. 2021, Rn. 3.44, 3.46.; a.A. T. Schmidt, DStR 2020, 249. 

125  BT-Drs. 19/11085, S. 84. An gleicher Stelle werden aber auch sekundär Gesichtspunkte 
der Nutzenäquivalenz angeführt, da mit der „Erfassung des Grund und Bodens ein Zu-
sammenhang mit kommunalen Infrastrukturleistungen hergestellt“ werden soll. Krit. 
hierzu M. Feldner, ifst-Schrift 452 (Fn. 38), S. 155; M. Eichholz, DStR 2020, 1158 (1161). 
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Steuersatz, trotz dessen die durch Bauland vermittelte und im Sollertrag 
typisierend erfasste Leistungsfähigkeit diese der unter die Grundsteuer B 
fallenden Grundstücke nicht übersteigt. § 25 Abs. 5 GrStG n.F. durchbricht 
den vom Gesetzgeber gewählten Vergleichsmaßstab der Besteuerung nach 
der objektiven Leistungsfähigkeit. 

(2) Rechtfertigung 
Für die Durchbrechung dieser Belastungsgrundentscheidung ist ein an den 
Verhältnismäßigkeitskriterien orientierter Prüfungsmaßstab anzulegen.126 
Der steuerliche Lenkungszweck liefert keinen alternativen Verteilungs-
maßstab, sondern ist der gleichmäßigen Lastenverteilung entgegengesetz-
tes Sachziel.127 Er steht in einem echten Güterkonflikt zum Leistungsfähig-
keitsprinzip, was die Abwägung im Rahmen einer gleichheitsrechtlichen 
Verhältnismäßigkeitsprüfung nicht nur ermöglicht, sondern auch gebie-
tet.128 Eine bloße Willkürkontrolle würde den Vorrang jedes legitimen Len-
kungsziels bedeuten.129 
Mit der höheren Belastung von Bauland werden gemeinwohlorientierte, an 
Verfassungswerte anknüpfende130, Sachzwecke und somit legitime Diffe-
renzierungsziele verfolgt. Diese Differenzierung ist zur Mobilisierung von 
Bauland und damit zur Förderung der städtebaulichen Entwicklung sowie 
zur Reduktion von Spekulationsgewinnen, auch grundsätzlich geeignet. 

(a) Erforderlichkeit 
Jedoch könnte eine zur Verwirklichung des Lenkungszwecks gleich wirk-
same, aber verteilungsgerechtere Differenzierung in Betracht kommen.131 
Der rückwirkende Erlass der Grundsteuer C im Anschluss an die Bebau-
ung ähnlich des § 12a Abs. 5 GrStG a.F. wurde als Gebot der freiheitsrecht-
lichen Erforderlichkeit mit Verweis auf den Zielkonflikt von Fiskal- und 
Lenkungszweck abgelehnt. Der Rückgang des Steuerertrags, der mit einer 

 
                                                             
126  Vgl. BVerfGE 138, 136 (181, 183) m.w.N.; W. Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 

3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 78. 
127  C. Trzaskalik, Gutachten E zum 63. DJT, 2000, E 49; H. Kube, Finanzgewalt (Fn. 48), 

S. 237 f. 
128  Grundlegend zur gleichheitsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsprüfung im Allgemeinen, 

aber auch mit Bezügen zum Steuerrecht S. Huster, Rechte und Ziele, 1993, S. 164 ff., 
195 ff.; ders., JZ 1994, 541 (545). 

129  D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 237; so aber noch BFHE 92, 495 (507 f.). 
130  S.o. III. 2. b. aa. (2) (d), S. 138; vgl. auch bodenpolitische Zwecke als „gemeinwohlori-

entierte Sachziele“ D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 249. 
131  Vgl. D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip (Fn. 46), S. 243. 



146 Moritz Teichmann HFSt 20 
 

verteilungsgerechteren Alternative zu erwarten wäre, muss gleichheits-
rechtlich hingegen unberücksichtigt bleiben. Für den Gleichheitssatz maß-
gebend ist die Verteilung der steuerlichen Lasten. Beabsichtigt der Steuer-
gesetzgeber einen höheren Steuerertrag zu erzielen, muss er die Steuerer-
höhung auf die Allgemeinheit der Steuerpflichtigen nach dem Kriterium 
lastenausteilender Gerechtigkeit aufteilen. Die ungleiche Auferlegung 
steuerlicher Sonderlasten kann nur bis zur Verwirklichung des Lenkungs-
zwecks, nicht darüberhinausgehend, gerechtfertigt werden. 
Die Grundsteuer C würde durch eine Erstattungsregelung nicht ihren Cha-
rakter als Steuer verlieren, da sich der Fiskalzweck weiterhin bezüglich der 
Eigentümer verwirklichte, die ihr Bauland nicht bebauen oder veräu-
ßern.132 
Die rückwirkende Anpassung der Grundsteuerlast bei erfolgter Bebauung 
an das Niveau der Grundsteuer B würde vom Maßstab der Leistungsfähig-
keit geringer abweichen und wäre somit verteilungsgerechter. 
Die möglicherweise gleichheitsrechtliche Erforderlichkeit einer etwaigen 
Erstattungsregelung kann als Kehrseite der besonderen Wirkungen von 
belastungsverschärfenden Lenkungsnormen innerhalb der Grundsteuer 
angesehen werden: Die Verhaltenslenkung ist auf ein positives Handeln 
anlässlich bestehenden Eigentums gerichtet, ein Ausweichen durch bloßes 
Unterlassen ist nicht möglich. Kommt der Eigentümer dem Handlungsap-
pell nach, entfällt der rechtfertigende Grund für die ungleiche Besteuerung. 
Die Wiederherstellung der Lastenverteilung nach dem internen Vertei-
lungsmaßstab kann dabei auch rückwirkend für den Handlungszeitraum 
geboten sein, der im Lenkungstatbestand selbst angelegt, das heißt zur Ver-
wirklichung des Lenkungszwecks notwendig, ist.133 Dies gilt konkret aber 
nur, sofern das Lenkungsziel in gleich geeigneter Weise gefördert würde. 
Eine gleiche Eignung wäre nicht gegeben, würde man die Erstattung der 
Grundsteuer C für einen unbegrenzten oder zu langen Zeitraum der Be-
bauung gewähren. Es bedürfte daher einer Bebauungsfrist, die nicht so 
lange bemessen ist, dass die Anreizwirkung ohne fristgebundene Erstat-
tungsregelung stärker ausfiele. Dies kann für die letztendliche Frist der 
Baulandsteuer 1961/62 von vier Kalenderjahren134 nicht angenommen 

 
                                                             
132  BFHE 92, 495 (502). 
133  Vgl. auch die Einordnung der Erstattungsregel des § 12a Abs. 5 GrStG a.F. in BFHE 92, 

495 (502) als „eine Erstattung aus Rechtsgründen, weil nur die nicht bauwilligen Eigen-
tümer erfaßt werden sollten.“ 

134  S.o. I., S. 127 Fn. 19. 
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werden, wohl eher für eine Frist von einem bis zwei Jahren. Aber auch hier 
bleiben Ungewissheiten; die gleiche Eignung zur Verwirklichung des Len-
kungszwecks kann nicht zweifelsfrei unterstellt werden. Umgekehrt dürfte 
die Bebauungsfrist nicht zu kurz bemessen sein, um nicht gewollte Anreize 
zu übereilten Bauentscheidungen oder neue, nicht gerechtfertigte, Un-
gleichbehandlungen hervorzurufen. Daher bleibt letztlich fraglich, ob eine 
Erstattungsregel mit einer Bebauungsfrist in der Nähe eines „sweet spots“, 
durch welche die Lenkungsziele gleich oder gar besser verwirklicht wür-
den, überhaupt existiert. Der Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers steht 
der definitiven Feststellung einer Erstattungsregelung als Gebot der gleich-
heitsrechtlichen Erforderlichkeit entgegen. 
Unter Berücksichtigung dessen besteht keine verteilungsgerechtere und 
hinsichtlich des Lenkungszwecks gleich geeignete Regelungsalternative. 

(b) Angemessenheit 
Die Lenkungszwecke dürften nicht außer Verhältnis zur Intensität der 
Durchbrechung der Besteuerungsgleichheit stehen.135 Das quantitative 
Ausmaß der Ungleichbehandlung136 ist auf Baulandeigentümer in Gebie-
ten beschränkt, in denen die Gemeinden aus städtebaulichen Gründen die 
Grundsteuer C erheben. Im Verhältnis zur Gesamtheit der Grundstücks-
eigentümer bilden diese eine relativ kleine Gruppe. Hinsichtlich der mit 
dem Lenkungszweck verfolgten gewichtigen Gemeinwohlbelange kann 
das Ausmaß der Abweichung vom Leistungsfähigkeitsprinzip grundsätz-
lich angemessen sein.137 
Als problematisch könnte sich die Ausgestaltung des gesetzlichen Tatbe-
standes insoweit erweisen, als dass vom Lenkungszweck gedeckte Grund-
stücke nicht erfasst werden. Die gleichheitsrechtlich verhältnismäßige Len-
kungsnorm umfasst alle Personen oder Sachverhalte in relevant gleichen 
Verhältnissen.138 
Die Behandlung großer Umgebungsflächen von bebauten Grundstücken 
war bereits bei der Baulandsteuer 1961/62 umstritten.139 Die Feststellung 

 
                                                             
135  Vgl. A. Nußberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 142a. 
136  Vgl. W. Schön, FS Spindler, 2011, S. 189 (201). 
137  A.A. wohl H.-J. Beck, DS 2019, 48 (53). 
138  K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1, 2. Aufl. 2000, S. 345; als Kriterium der Geeig-

netheit R. Wernsmann, Verhaltenslenkung (Fn. 44), S. 247 f. 
139  G. Kassühlke, KStZ 1962, 168 (169). 
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als unbebautes Grundstück i.S.d. § 246 BewG setzt eine wirtschaftliche Ein-
heit (§ 2 BewG) voraus, die nach der Verkehrsauffassung, vornehmlich der 
örtlichen Gewohnheit und Zweckbestimmung, zu beurteilen ist. 
Infolge dessen könnte ein großer, an die Straße angeschlossener und durch 
eine Hecke vom Restgrundstück abgetrennter, Heimgarten140 unter die 
Grundsteuer C fallen. Hingegen wäre der flächenmäßig größere Umlauf 
eines villenartigen Gebäudes innerhalb eines das Grundstück umgrenzen-
den Zaunes nicht erfasst. Zur Baulandmobilisierung eignete sich aber auch 
letztere, oftmals ungenutzte, Fläche. Der Tatbestand könnte nicht folge-
richtig ausgestaltet sein.141 
Jedoch liegt dieses Ergebnis in weiten Teilen in der Gestaltungsfreiheit des 
Grundeigentümers. Die Differenzierung wirkt daher relativ milde. Die ef-
fektive Regelung von Massenvorgängen erfordert eine gesamtheitliche Er-
fassung, der Gesetzgeber ist zur Vereinfachung und Typisierung befugt.142 
Der Typusbegriff der wirtschaftlichen Einheit durchzieht das Bewertungs-
recht143 und beruht auf sachgerechten Erwägungen. Zur Abgrenzung kann 
§ 2 BewG zugrunde gelegt werden. 
Daneben gelten Grundstücke mit Gebäuden von untergeordneter Bedeu-
tung nicht länger als unbebaut.144 Mindergenutzte Grundstücke enthalten 
jedoch ebenfalls Nachverdichtungspotentiale.145 Der Wegfall der Regelung 
soll gerade der Tatbestandsklarheit dienen und Abgrenzungsschwierigkei-
ten vermeiden.146 Auch insoweit liegt eine auf sachgerechten Erwägungen 
beruhende Typisierung vor. 
Im Ergebnis sind die ungleichen finanziellen Belastungswirkungen durch 
den Lenkungszweck vor Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfertigt. 

 
                                                             
140  Der nicht gem. § 1 BKleingG (Dauer-)Kleingartenland ist. Gem. § 240 Abs. 1 BewG 

gelten diese als Betriebe der Land- und Fortwirtschaft, mithin nicht als Grundstücke 
i.S.d. § 2 Nr. 2 GrStG n.F. 

141  Vgl. zur Baulandsteuer 1961/62 J. Köhler, Restbaulandsteuer (Fn. 59), S. 20 f. 
142  BVerfGE 122, 210 (232) m.w.N.; A. Pahlke, DStR-Beih 2011, 66 (68). 
143  R. Halaczinsky, in: Rössler/Troll, BewG, 34. EL 01.2022, § 2 Rn. 2. 
144  S.o. II., S. 129. 
145  D. Löhr, BB 2019, 1431 (1434 f.). 
146  BT-Drs. 19/11085, S. 109. 
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bb. Ungleiche Gestaltungswirkungen 

(1) Ungleichbehandlung 
Daneben entfaltet § 25 Abs. 5 GrStG n.F. ungleiche Gestaltungswirkungen 
innerhalb seines Anwendungsbereichs nach dem Kriterium der Zahlkraft. 
Die dem Baulandeigentümer realistisch und langfristig offenstehenden 
Handlungsvarianten verringern sich mit abnehmender Leistungsfähigkeit. 
Der ökonomische Lenkungsdruck der Grundsteuer C steht in negativer 
Relation zur Zahlkraft. 

(2) Rechtfertigung 
Der absolute Verkaufszwang ist keine vom Lenkungszweck getragene Wir-
kung, bei der im Einzelfall unzumutbaren Belastung ist ein Billigkeitserlass 
aus freiheitrechtlichen Gründen geboten.147 Die gleichheitsrechtliche Prü-
fung soll sich daher auf die ungleichen Gestaltungswirkungen oberhalb 
dieser Schwelle beschränken. 
Teilweise wird vorgebracht, dass der von steuerlichen Gestaltungswirkun-
gen ausgehende Lenkungsdruck für jeden Steuerträger relativ gleich sein 
müsse.148 Jedoch würde dies dem objektsteuerlichen Charakter der Grund-
steuer entgegenstehen. Die ungleichen Gestaltungswirkungen sind not-
wendige Folge einer systemgerechten Umsetzung dieser Grundentschei-
dung.149 Der Gesetzgeber darf die Grundsteuer als Objektsteuer ausgestal-
ten150 sowie sich belastungsverschärfender Lenkungsnormen auch im 
Grundsteuerrecht bedienen151. Die individuelle Leistungsfähigkeit ist fol-
gerichtig auch bei Erhebung der Grundsteuer C grundsätzlich nicht zu be-
rücksichtigen. Die Sonderbelastung durchbricht den Verteilungsmaßstab 
der objektiven Leistungsfähigkeit zugunsten bestimmter Sachziele, gliedert 
sich im Übrigen aber in das Binnensystem der Steuerart ein. 
Weiterhin führt die legitime und erforderliche Typisierung unvermeidbar 
zu einem gewissen Ausmaß an ungleichen Gestaltungswirkungen152. 
Der ungleiche Lenkungsdruck verstößt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. 

 
                                                             
147  S.o. III. 2. b. aa. (2) (d), S. 140. 
148  H. v. Arnim, VVDStRL 39 (1981), S. 286 (331, 335); a.A. wohl K. Vogel, BayVBl 1980, 

523 (526). 
149  Vgl. BFHE 92, 495 (512). 
150  BVerfG, NJW 2009, 1868 (1869). 
151  Hierzu s.o. III. 2. b. aa. (2) (d), S. 139. 
152  BFHE 92, 495 (512). 
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e. Sozialstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG 

Der Lenkungszweck der Grundsteuer C wird im Hinblick auf das Ziel der 
Schaffung von Wohnraum durch die Staatszielbestimmung der Sozial-
staatlichkeit gestützt.153 
Die relativ stärkere Belastung sozial schwacher Baulandeigentümer der 
historischen Baulandsteuer 1961/62 war hingegen auch dem Einwand des 
Verstoßes gegen das Sozialstaatsprinzip ausgesetzt.154 Dies gelte besonders 
in den Fällen, in denen das Baugrundstück der eigenen Vorsorge oder der-
jenigen der Nachkommen diene (sog. „Enkel-Grundstücke“).155 
Die in Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 S. 1 GG garantierte Sozialstaatlichkeit ver-
pflichtet zum Ausgleich sozialer Gegensätze und der Schaffung einer ge-
rechten Sozialordnung.156 Als Staatszielbestimmung räumt sie dem Gesetz-
geber jedoch eine umfängliche Gestaltungsfreiheit in der Umsetzung ein.157 
Zum einen kann daher gerade die Verfolgung sozialer Zwecke durch die 
Grundsteuer C angeführt werden. Ungenutztes Bauland soll (auch) in 
Wohneigentum umgewandelt werden, die Erhöhung des Baulandangebots 
soll Bauland einem breiteren Nachfragekreis zugänglich machen. Zum an-
deren ist auch insoweit auf die Ausgestaltung der Grundsteuer als Objekt-
steuer und die Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers zu verweisen.158 

IV. Wirkkraft und Erweiterungsvorschläge 
Die Nutzeneffektivität der Grundsteuer C als bodenordnungsrechtliches 
Instrument kann derzeit nur vorläufig beurteilt werden. Es bestehen aber 
gegenläufige Indikatoren. 
Trotz Grundsteuer ist der Spekulationsbesitz von Bauland bei steigenden 
Bodenpreisen relativ günstig, wenn die Steuerlast mit dem Wertzuwachs 
verrechnet werden kann.159 Die Wissenschaftlichen Dienste des Bundesta-

 
                                                             
153  S.o. III. 2. b. aa. (2) (d), S. 138. 
154  J. Köhler, DStR 1962, 92 (93); K. Friauf, Wirtschaftslenkung (Fn. 57), S. 35 f. 
155  W.-D. Drosdzol, DStZ 1994, 205 (206). 
156  BVerfGE 22, 180 (204); P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XII, 3. Aufl. 

2014, § 273 Rn. 72. 
157  C. Starck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR Bd. XII, 3. Aufl. 2014, § 271 Rn. 70. 
158  BFHE 92, 495 (512). 
159  R. Henger, Baulandsteuer (Fn. 3), S. 16. 
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ges prognostizieren zumindest für die Anfangszeit eine relativ hohe Wahr-
scheinlichkeit der Ankurbelung des Spekulationsmarktes.160 Auch bei der 
Vorhaltung von Bauland aus nicht spekulativen Zwecken müsste die Steu-
erlast hinreichend groß sein, um eine Verhaltensänderung zu bewirken.161 
Wird bei steigender Nachfrage kein erhöhtes Angebot erreicht, besteht die 
Gefahr der Überwälzung auf die Käufer.162 Die Baulandpreise könnten gar 
stärker ansteigen.163 Die Gefahr ist groß, dass die Grundsteuer C als zusätz-
liche Belastung in Zeiten stark ansteigender Baukosten und inflationsbe-
dingter Geldentwertung auf Unverständnis und Widerstand stoßen wird. 
Es ist aber nicht auszuschließen, dass sich der Lenkungszweck der Grund-
steuer C zumindest in einigen Kommunen verwirklicht.164 
Dennoch bewegt sich ihre Wirkkraft im Dilemma zwischen hinreichender 
Spürbarkeit gegenüber Akzeptanz in der Bevölkerung und Beachtung der 
verfassungsrechtlichen Grenzen.165 Eine isolierte Betrachtung indiziert nur 
schwache Wirkungen.166 Es empfehlen sich die intensivere Einbindung in 
ein Gesamtsystem ordnungspolitischer Maßnahmen sowie Änderungen 
der gesetzlichen Grundlage der Grundsteuer C selbst. 
Die begrüßenswerten Vorschläge der Baulandkommission167, die Anwen-
dung des Baugebots zur Baulückenschließung zu erleichtern sowie das ge-
meindliche Vorkaufsrecht zu erweitern, wurden durch das Baulandmobi-
lisierungsgesetz168 teilweise umgesetzt. Den Gemeinden wurden erweiterte 
Gestaltungsbefugnisse eingeräumt, um Bauland zu mobilisieren.169 Weiter-
hin sollten beim Verkauf kommunaler Bauflächen vermehrt Bauverpflich-
tungen mit Rückfallklausel vorgesehen werden.170 

 
                                                             
160  Wissenschaftliche Dienste BT, WD 4 – 3000 – 041/17, 8.5.2017, S. 5. 
161  R. Henger, Baulandsteuer (Fn. 3), S. 17. 
162  R. Kornemann, DWW 2018, 165 (168). 
163  R. Stöckel, NWB 2018, 1450 (1451). 
164  Optimistisch im Hinblick auf die Mobilisierung von Enkel-Grundstücken S. Ronnecker, 

ZKF 2019, 193 (197, 199). 
165  Vgl. W.-D. Drosdzol, DStZ 1994, 205 (206). 
166  R. Henger, Baulandsteuer (Fn. 3), S. 18. 
167  Empfehlungen auf Grundlage der Beratungen in der Kommission für „Nachhaltige 

Baulandmobilisierung und Bodenpolitik“ (Baulandkommission) v. 2.7.2019, S. 7 f. 
168  S.o. III. 2. b. aa. (2) (c), S. 136 Fn. 73. 
169  So die Zielsetzung BT-Drs. 19/24838, S. 1; ausführlich zum Baulandmobilisierungsge-

setz mit kritischem Blick auf dessen Wirkkraft S. Fimpel/F. Müller, ZfBR 2022, 16; 
P. Meier/T. Leidner, MittBayNot 2022, 114. 

170  D. Eisele, NWB 2019, 2204 (2209). 
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Die Senkung der Grunderwerbsteuersätze und Einführung von Freibeträ-
gen für den erstmaligen Erwerb von Wohneigentum171 unterstützten die 
Wirkungen der Grundsteuer C. 
Ferner ist die Haltefrist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG zur Eindämmung pri-
vater Spekulationen geeignet, könnte der Baulandmobilisierung aber ent-
gegenlaufen, wenn das Halten von Bauland bis zum Fristablauf mit an-
schließender einkommensteuerfreier Veräußerung wirtschaftlich vorteil-
hafter wäre. Daher könnte über eine Abmilderung der Haltefristen für den 
Fall einer Veräußerung zu Bebauungszwecken nachgedacht werden. 
Für die Ausgestaltung der Grundsteuer C fragt es sich, ob eine neben dem 
gesonderten Hebesatzrecht stehende erhöhte Steuermesszahl172 die Wert-
unterschiede einer Bebauung zur Nichtbebauung sachgerechter angleichen 
könnte.173 Dass die grundsteuerliche Sonderlast derzeit im ausschließli-
chen Ermessen der Kommunen liegt, macht eine aufwändige Überwa-
chung gemeindlicher Boden- und Immobilienmärkte erforderlich,174 
könnte andererseits aber interkommunale Unterschiede besser abbilden. 
Letzteren Gedanken weiterführend wird angesichts auch erheblicher intra-
kommunaler Diskrepanzen ein zoniertes Satzungsrecht, also differenzierte 
Hebesatzrechte für abgrenzbare Gemeindeteile, gefordert.175 Eine solche 
ungleiche Besteuerung erfordert hohen Begründungsaufwand vor Art. 3 
Abs. 1 GG.176 Leichter lässt sich dagegen – wie nach § 13 Abs. 1 Hessisches 
Grundsteuergesetz – eine auf die Grundsteuer C beschränkte Abstufung 
der Hebesätze nicht nach einer räumlichen Zonierung, sondern nach der 
Dauer der Baureife, rechtfertigen. 
Daneben wird eine Erweiterung der Grundsteuer C auf baulich „inferiore“ 
Gebäude, deren Grundsteuerwerte den Bodenwert unterschreiten, vorge-
schlagen.177 Ein solcher Tatbestand müsste aber hinreichend klar ausgestal-

 
                                                             
171  Baulandkommission (Fn. 167), S. 10; weiterhin schlägt A. Vogelpoth, DStR 2020, 1026 

(1029) die anteilige Erstattung der GrESt für den Erwerb von Bauland bei Bebauung 
innerhalb einer bestimmten Zeit vor. 

172  Vorschlag der LINKEN-Fraktion, BT-Drs. 19/7980, S. 2. 
173  Vgl. hierzu R. Henger, Baulandsteuer (Fn. 3), S. 14 f. 
174  D. Eisele, NWB 2019, 2204 (2207). 
175  Vgl. R. Henger, Baulandsteuer (Fn. 3), S. 15. 
176  Wissenschaftliche Dienste BT, WD – 3000 – 049/18, 22.3.2018; D. Löhr, BB 2019, 1431 

(1434); mit Verweis auch auf mögliche beihilfenrechtliche Probleme S. Ronnecker, ZKF 
2019, 193 (201 f.); ausführlich hierzu im Allgemeinen A. Glaser, EuZW 2009, 363. 

177  D. Löhr, BB 2019, 1431 (1433 f.). 
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tet sein. Ferner würden vertrauensschutzrechtliche Erwägungen eine Be-
grenzung auf Gebäude erfordern, die erst nach einer solchen Erweiterung 
genehmigt werden. Der Tatbestand gewänne daher kaum an Reichweite.178 
Auch wenn die Erweiterung der Grundsteuer C um einen rückwirkenden 
Erlasstatbestand bei Bebauung innerhalb einer angemessenen Frist weder 
ein Gebot der freiheitsrechtlichen noch der gleichheitsrechtlichen Erfor-
derlichkeit ist, sollte dies wegen der zu erwartenden Steigerung ihrer Ak-
zeptanz in der Bevölkerung und jedenfalls punktueller Verstärkung der 
Gestaltungswirkungen nochmals überprüft werden. Das fiskalische Inte-
resse macht die Einführung einer solchen Erstattungsregelung aber poli-
tisch unwahrscheinlich. 
Dann könnte jedenfalls eine Stundung der Sonderlast für die Dauer der 
Bauzeit eine sinnvolle Ergänzung sein, um die ohnehin stark ansteigenden 
Baukosten zu begrenzen und die Anzahl der Bebauungen zu erhöhen. Zur 
Missbrauchsvermeidung bedürfte es der Glaubhaftmachung einer fristge-
rechten Umsetzung des Bauvorhabens. 

V. Ergebnisse 
Das Erfordernis städtebaulicher Nachverdichtung im Allgemeinen, die 
Wohnungsknappheit in Ballungsgebieten im Besonderen, sowie anstei-
gende Bodenpreise, erfordern wirksame Instrumente zur Förderung flä-
chensparender Bebauung. 
Der Gesetzgeber darf sich bei Verfolgung dieser Sachziele steuerrechtlicher 
Mittel bedienen. Die Grundsteuer C ist lenkungsteuerliche Sonderbelas-
tung im Grundsteuersystem, deren Belastungs- wie Gestaltungswirkungen 
an den Grundrechten zu messen sind. 
Die Belastung des ruhenden Vermögens und die Ausgestaltung als Ob-
jektsteuer intensivieren den mittelbar-finalen Eingriff der Grundsteuer C 
in Art. 14 Abs. 1 GG. Die bedeutenden Gestaltungsziele und im Grundei-
gentum stark ausgeprägte Sozialbindung führen aber zur Rechtfertigung. 
Die finanzielle Belastung der Grundsteuer C darf keinesfalls in erdros-
selnde Gestaltungswirkungen umschlagen. Auch unterhalb dieser Schwelle 

 
                                                             
178  Entgegen D. Löhr, BB 2019, 1431 können auch „alibimäßig bewohnte Schrottimmobi-

lien“ als unbebaut i.S.d. § 246 Abs. 2 S. 2 BewG gelten. Die Zumutbarkeit bestimmungs-
gemäßer Nutzung ist unabhängig der tatsächlichen Benutzung, s. BFHE 202, 371 (375). 
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ist der Hebesatz so zu wählen, dass die eigentumsrechtlichen Grenzen auch 
in der Kumulation mit Steuern auf den Ist-Ertrag gewahrt sind. 
Der Lenkungszweck rechtfertigt die Durchbrechung der Besteuerung nach 
dem Verteilungsmaßstab der durch Grundbesitz typisiert vermittelten 
Leistungsfähigkeit. Die gleiche Eignung einer verteilungsgerechteren Re-
gelungsalternative kann nicht zweifelsfrei belegt werden. Der Tatbestand 
beruht auf einer sachgerechten Typisierung. 
Der relativ höhere Lenkungsdruck gegenüber leistungsschwächeren Bau-
landeigentümern ist notwendige Folge der Ausgestaltung der Grundsteuer 
als Objektsteuer und verfassungsrechtlich zulässig. 
Die Wirkkraft der Grundsteuer C wird perspektivisch von ihrer Einbet-
tung in einen gesamtheitlichen Rahmen weiterer bauordnungs- und steu-
errechtlicher Maßnahmen abhängen. Die unterschiedlich hohe Nutzenef-
fektivität der Grundsteuer C im Vergleich verschiedener Kommunen wird 
auf die Höhe des gemeindlichen Hebesatzes sowie auf die örtlichen Gege-
benheiten zurückzuführen sein. 
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- Verfassungsrechtliche Mög-
lichkeiten zur Verwendung der 
Bankenabgabe 2011 bis 2014. 
Gutachten im Auftrag des Bun-
desministeriums der Finanzen, 
Online-Veröffentlichung Hei-
delberg 2022. Internet: 
https://www.jura.uni-heidel-
berg.de/md/jura/news/fst/milu-
tinovic-rei-mer__altmittel_rest-
rukturierungsfonds_des_bun-
des__online-veroffentli-
chung_2022-08-11_.pdf (zusam-
men mit Anđela Milutinović). 

- Straffung und Stärkung der 
Verrechnungspreisverfahren. 
Ökonomie und Reformoptio-
nen. Hrsg. von der Stiftung Fa-
milienunternehmen, Eigen-
druck, München 2022, 212 S. In-
ternet: https://www.familienun-
ternehmen.de/me-
dia/public/pdf/publikationen-
studien/studien/Straffung-und-
Staerkung-Verrechnungspreis-
verfah-ren_Studie_Stiftung-Fa-
milienunternehmen.pdf (zusam-
men mit Annalena Form, An-
dreas Oestreicher und Markus 
Schaupp). 

Herausgeberschaften 

- Geprägte Freiheit 2021/22, Hei-
delberger Beiträge zum Finanz- 

und Steuerrecht (HFSt), Bd. 18, 
Lehmanns Media, Berlin, 2022 
(zusammen mit Hanno Kube). 

- Brennpunkte des Steuerinfor-
mationsrechts, Heidelberger Bei-
träge zum Finanz- und Steuer-
recht (HFSt), Bd. 19, Lehmanns 
Media, Berlin, 2022 (zusammen 
mit Hanno Kube). 

- Klaus Vogel in Double Taxation 
Conventions, 5. Aufl., Kluwer 
Law International, Alphen aan 
de Rijn, 2022(zusammen mit 
Alexander Rust). 

Beiträge in Sammelwerken 

- Vermeidung der internationa-
len Doppelbesteuerung, in 
Hanno Kube/Ekkehart Reimer 
(Hrsg.), Geprägte Freiheit 
2021/22, Heidelberger Beiträge 
zum Finanz- und Steuerrecht 
(HFst) Bd. 18, Lehmanns Media, 
Berlin, 2022, S. 41-50. 

- Steuern der Landkreise – Ge-
setzgeberischer Spielraum, ver-
fassungspolitische Optionen, in: 
Martin Burgi/Christian Wald-
hoff (Hrsg.), Kommunale Selbst-
verwaltung im Bundes- und Fi-
nanzstaat. Festschrift für Hans-
Günter Henneke zum 65. Ge-
burtstag (2022), S. 705-715. 
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- „Das Steuerrecht soll seine wis-
senschaftliche Existenzberechti-
gung nachweisen.“ Finanz- und 
Steuerrecht als Themen der 
Staatsrechtslehrervereinigung, in 
Pascale Cancik/Andreas 
Kley/Helmuth Schulze-
Fielitz/Christian Waldhoff/E-
wald Wiederin (Hrsg.), Streitsa-
che Staat. Die Vereinigung der 
Deutschen Staatsrechtslehrer 
1922-2022, Mohr Siebeck, Tü-
bingen, 2022, S. 403-430. 

Kommentierungen 

- Art. 109-113, 115, 143d GG, in: 
Volker Epping/Christian Hill-
gruber (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar zum Grundge-
setz (BeckOK GG), C. H. Beck, 
München, 52. Edition 2022. 

- §§ 40, 40a VwGO, in: Herbert 
Posser/Heinrich Wolff (Hrsg.), 
Beck’scher Online-Kommentar 
zur VwGO (BeckOK VwGO), 
C. H. Beck, München, 63. Edi-
tion 2022. 

- Art. 3 Abs. 1, 5, 6, 7, 13, 14 und 
22 OECD-MA, in: Ekkehart Rei-
mer/Alexander Rust (Hrsg.), 
Klaus Vogel On Double Taxation 
Conventions, Kluwer Law Inter-
national, Alphen aan de Rijn, 
5. Aufl. 2022. 

Methodik der Fallbearbeitung 

- Anfängerklausur – Öffentliches 
Recht: Mehr Qual als Wahl, JA 

2022, S. 930 – 938 (zusammen 
mit Johanna Groß). 

- Hausarbeit im Öffentlichen 
Recht für Fortgeschrittene: 
Ewige (Un-)Ruhe, StudZR Aus-
bildung 2/2022, S. 175 – 206 (zu-
sammen mit Ben Brandwein und 
Markus Schaupp; Hauptautor: 
Ben Brandwein). 
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Milena Dietz 
- Krypto-zu-Krypto-Transaktio-
nen – Blackbox im Rechtsver-
gleich, IStR 2022, S. 720-727 (zu-
sammen mit Markus Schaupp). 

Johanna Groß 
- Frau.Macht.Recht. 100 Jahre 
Frauen in juristischen Berufen, 
Nomos, Baden-Baden, 2022 
(Herausgeberin zusammen mit 
Elisabeth Dux, Julia Kraft, Re-
becca Militz und Sina Ness). 

- Das unionsrechtliche Norm-
wiederholungsverbot am Bei-
spiel des Währungsrechts, in: 
Hanno Kube/Ekkehart Reimer 
(Hrsg.), Geprägte Freiheit 
2021/22, HFSt Bd. 18, Lehmanns 
Media, Berlin, 2022, S. 59-66. 

- „Feminismus ist Arbeit gegen 
die Schubladen“. Ein Gespräch 
über Differenz und Hierarchie, 
Perspektivenerweiterung und 
(Vor-)Bilder, erscheint in: Elisa-
beth Dux/Julia Kraft/Johanna 
Groß/Rebecca Militz/Sina Ness 
(Hrsg.),Frau.Macht.Recht. 100 
Jahre Frauen in juristischen Be-
rufen, Nomos Verlag, Baden-Ba-
den, 2022 (zusammen mit 
Susanne Baer, Rebecca Militz 
und Sina Ness). 

- Unionsrechtliche Grenzen öf-
fentlich-rechtlicher Barzah-
lungsbeschränkungen, EuR 

2022, S. 23-47 (zusammen mit 
Johannes Klamet). 

- Anmerkung zu BVerwG, Urt. v. 
27.4.2022 – 6 C 3.21, EuZW 
2022, S. 921-922 (zusammen mit 
Johannes Klamet). 

- Anfängerklausur – Öffentliches 
Recht: Mehr Qual als Wahl, JA 
2022, S. 930 – 938 (zusammen 
mit Ekkehart Reimer). 

- Truly Historic: The World’s 
First Conviction for Genocide 
against the Yazidi, Völker-
rechtsblog (online) vom 
17.12.2021 (zusammen mit Alex-
andra Lily Kather). 

- 100 Jahre Frauen in juristischen 
Berufen: Gegen viele Wieder-
stände, Legal Tribune Online 
(online) vom 9.7.2022 (zusam-
men mit Sina Ness). 

Johannes Klamet 

- Unionsrechtliche Grenzen öf-
fentlich-rechtlicher Barzah-
lungsregelungen, EuR 2022, S. -
47 (zusammen mit Johanna 
Groß) 

- Anmerkung zu BVerwG, Urt. v. 
27.4.2022 – 6 V 3.21, EuZW 
2022, 921-922 (zusammen mit 
Johanna Groß)  
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- Reform der Schuldenbremse?, 
in: Hanno Kube/Ekkehart Rei-
mer (Hrsg.), Geprägte Freiheit 
2021/22, HFSt Bd. 18, Lehmanns 
Media, Berlin, 2022, S. 13-26. 

Anđela Milutinović 
- Besteuerung von Grenzgän-
gern, in Hanno Kube/Ekkehart 
Reimer (Hrsg.), Geprägte Frei-
heit 2021/22, HFSt Bd. 18, Leh-
manns Media, Berlin, 2022, 
S. 97-104. 

- Verfassungsrechtliche Mög-
lichkeiten zur Verwendung der 
Bankenabgabe 2011 bis 2014. 
Gutachten im Auftrag des Bun-
desministeriums der Finanzen, 
Online-Veröffentlichung Hei-
delberg 2022. Internet: 
https://www.jura.uni-heidel-
berg.de/md/jura/news/fst/milu-
tinovic (zusammen mit Ekkehart 
Reimer) 

Markus Schaupp 

- Verrechnungspreise vor den Fi-
nanzgerichten?, in Hanno 
Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), 
Geprägte Freiheit 2020/21, HFSt 
Bd. 18, Lehmanns Media, Berlin, 
2022, S. 87-95. 

- Fortgeschrittenenklausur Öf-
fentliches Recht: Baurecht – 
Zweckentfremdete Musterhäu-
ser, in JuS 2022, S. 742-747. 

- Krypto-zu-Krypto-Transaktio-
nen – Blackbox im Rechtsver-
gleich, in IStR 2022, S. 720-727 
(zusammen mit Milena Dietz). 

- Straffung und Stärkung der 
Verrechnungspreisverfahren – 
Ökonomie und Reformoptionen, 
Stiftung Familienunternehmen, 
München, 2022 (zusammen mit 
Annalena Form, Andreas Oe-
streicher und Ekkehart Reimer). 

Moritz Teichmann 

- Die Kompetenzordnung der Fi-
nanzverfassung – Abgeschlos-
senheit und materieller Gehalt, 
in: Hanno Kube/Ekkehart Rei-
mer (Hrsg.), Geprägte Freiheit 
2021/22, HFSt Bd. 18, Lehmanns 
Media, Berlin, 2022, S. 27-39. 

- Das Steuerrecht der Republik. 
Bericht zum Symposion des In-
stituts für Finanz- und Steuer-
recht der Universität Heidelberg 
v. 12.11.2021, IStR 2022, S. II-VI. 

Noah Zimmermann 
- Das Steueroasen-Abwehrgesetz 
– Trockenlegen um jeden Preis?, 
in: Hanno Kube/Ekkehart Rei-
mer (Hrsg.), Geprägte Freiheit 
2021/22, Heidelberger Beiträge 
zum Finanz- und Steuerrecht, 
Bd. 18, Lehmanns Media, Berlin 
2022, S. 75-86. 
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- Anmerkung zu EuGH v. 
17.03.2022 – C-545/19, E-
CLI:EU:C:2022:193 – AllianzGI-
Fonds, ISR 2022, S. 197-199. 

- Interdisziplinarität – Eine Ge-
fahr für den Vorrang des Geset-
zes?, in Odile Ammann et al. 
(Hrsg.), Verantwortung und 
Recht. 62. Junge Tagung Öffent-
liches Recht, Nomos Verlag, Ba-
den-Baden 2022, S. 215-234. 

 



 

 

 
 
 



 

 

Chronologie des Jahres 2022 

6. Januar: Angelika Nussberger, Ek-
kehart Reimer und Frank Schorkopf 
übernehmen die Amtsgeschäfte des 
Vorstandes der Vereinigung der 
Deutschen Staatsrechtslehrer. Sie 
wurden für die Jahre 2022 und 2023 
gewählt. 

11. Januar: Institutskolloquium. 
Anđela Milutinović und Ekkehart 
Reimer stellen eine Studie über 
„Verfassungsrechtliche Möglichkei-
ten zur Verwendung der Bankenab-
gabe 2011 bis 2014“ zur Diskussion, 
die sie für das Bundesfinanzministe-
rium erarbeiten. 

15. Februar: Im Rahmen der Vorle-
sungsreihe „Sinkende Sterne? Eu-
ropa orientiert sich neu“ des Tan-
dem-Programms trägt Peter Alt-
maier, Bundesminister a.D. zum 
Thema „Arbeit und Architektur der 
Europäischen Union – Globale Her-
ausforderungen und Reformbedarf“ 
vor. 

17. Februar: Auf der von der Uni-
versität Zürich online ausgerichte-
ten 62. Jungen Tagung Öffentliches 
Recht hält Noah Zimmermann sein 
Referat zum Thema „Interdiszipli-
narität – Eine Gefahr für den Vor-
rang des Gesetzes?“. 

23. – 26. Februar: Der Lehrbeauf-
tragte des Instituts Sebastian Hein-
richs veranstaltet den schwerpunkt-
übergreifend beliebten Workshop 
Bilanzrecht. 

25. – 28. Februar: Noah Zimmer-
mann nimmt am Doctorate Seminar 
on European Tax Law an der WU 
Wien teil und stellt dort sein Disser-
tationsprojekt vor. 

18. März: In Namen zahlreicher 
Bundestagsabgeordneter reicht 
Hanno Kube gemeinsam mit Kolle-
gen Karsten Schneider aus Mainz ei-
nen Antrag auf abstrakte Normen-
kontrolle bei BVerfG ein. Gegen-
stand ist die Verlagerung von 
Corona-Kreditermächtigungen in 
den Energie- und Klimafonds des 
Bundes. 

24. und 25. März: Auf einer von 
Matthias Grabmair (TU München) 
und Rudolf Mellinghoff (DigiTax-
Institut der LMU München) veran-
stalteten Online-Tagung über die 
Digitalisierung im Gesetzgebungs-
verfahren referiert Ekkehart Reimer 
die verfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen für die digitale Gesetz-
gebung. 

28. und 30. März: Die Universität 
Heidelberg stellt auch in diesem Jahr 
ein Team für den „International and 
European Tax Moot Court“ in Leu-
ven. Unter der Betreuung von Mar-
kus Schaupp und Ekkehart Reimer 
und konnten sich Diana Revilak, 
Carolin Väth, Nils Gehrlein und 
Marc Solans für die Hauptrunde 
qualifizieren, die pandemiebedingt 
leider erneut online stattfinden 
musste. Dort belegte das Heidelber-
ger Team den sechsten Platz. 
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29. März: Auf einem Steuerwissen-
schaftlichen Online-Kolloquium des 
MPI für Steuerrecht und Öffentliche 
Finanzen in München referiert und 
diskutiert Hanno Kube über rück-
wirkende Nichtanwendungsgesetze.  

8. April: „Vertrauen im Verfas-
sungsstaat“ ist Thema eines Vor-
trags von Hanno Kube auf der Jah-
restagung des Schönburger Gesprä-
che e.V. in Oberwesel. 

20. April: Vorlesungsbeginn des 
Sommersemesters 2022.  

2. und 3. Mai: In Ferrara (Italien) 
findet das 12. Trilaterale Blocksemi-
nar unter Beteiligumg der Univer-
sità di Ferrara, der Universität Hei-
delberg und der ELTE Budapest 
statt. Hanno Kube und Ekkehart 
Reimer sind Dozenten des Seminars, 
das sich thematisch mit „Capital 
Gains Taxation and Cryptocurren-
cies – Besteuerung von Gewinnen 
aus der Veräußerung von Kryp-
towährungen“ befasst. 

5. Mai: Johannes Klamet verab-
schiedet sich als langjähriger Akade-
mischer Mitarbeiter. Er bleibt der 
Universität als Doktorand verbun-
den. 

9. Mai: In der Aula der Alten Uni-
versität findet ganztägig ein Sympo-
sion zur Feier des 75. Geburtstags 
von Professor Dr. Dres. h.c. Peter-
Christian Müller-Graff statt. Sein 
Titel: „Zur Finalität der Europäi-
schen Union. Zweckverband und 
Gesellschaftszweck in der Judikatur 
des EuGH“. 

13. Mai: In Köln wird des Todes von 
Klaus Tipke gedacht. Hanno Kube 

und Ekkehart Reimer nehmen an 
dem Gedächtnissymposion, das 
dem Thema Steuergerechtigkeit ge-
widmet ist, teil. Hanno Kube trägt 
zur „Steuergerechtigkeit im Viel-
steuersystem“ vor. 

20. Mai: Im schönen Münchener 
Schloss Nymphenburg findet ein 
Wissenschaftliches Symposion an-
lässlich des Endes der Amtszeit von 
Rudolf Mellinghoff als BFH-Präsi-
dent statt. Ekkehart Reimer und 
Hanno Kube nehmen daran teil. 
Hanno Kube referiert zum Thema 
„Europäisches versus nationales 
Steuerverfassungsrecht“. 

21. Mai: Die Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer und die 
Deutsche Gesellschaft für Internati-
onales Recht veranstalten in den 
Räumen des Heidelberger Marsi-
lius-Kolles ein Online-Diskussions-
forum zu ausgewählten Rechtsfra-
gen nach dem bewaffneten Angriff 
der Russischen Föderation auf die 
Ukraine. 

27. Mai: Die Steuerrechtswissen-
schaftliche Vereinigung Heidelberg 
e.V. veranstaltet ihr jährliches Sym-
posion, das sich in diesem Jahr mit 
dem Thema „Brennpunkte des Steu-
erinformationsrechts“ befasst. Dabei 
referiert zunächst Prof. Dr. Maria 
Marquardsen (Ruhr-Universität Bo-
chum) über „das Steuerinformati-
onsrecht – Die andere Seite des Steu-
errechts“. Danach geht Dr. Stefan 
Brink (Landesbeauftragter für Da-
tenschutz und Informationsfreiheit, 
Baden-Württemberg) der Frage 
nach, ob Private Auskunftsansprü-
che gegen Finanzbehörden haben. 
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Daran schließt sich eine Podiums-
diskussion der beiden Referenten 
mit Oliver Nußbaum (Global Head 
of Taxes and Duties, BASF SE Lud-
wigshafen) und Ministerialrat Dr. 
Michael Myßen (Leiter des Referats 
IV A.3. in der Steuerabteilung des 
Bundesministeriums der Finanzen) 
an. 

30. Mai: Moritz Teichmann und 
Noah Zimmermann besuchen die 
„83. Berliner Steuergespräche“ der 
Humboldt-Universität zu Berlin. 
Unter dem Titel „Das Leistungsfä-
higkeitsprinzip als Maßstab der 
Steuernorm“ wird zum Gedenken 
an Dieter Birk der Leistungsfähig-
keitsgedanke im nationalen und eu-
ropäischen Steuerrecht diskutiert. 

31. Mai: Prof. Dr. Paul Kirchhof dis-
kutiert mit Prof Dr. Dr. h.c. Carl 
Christian von Weizsäcker (Max-
Planck-Institut zur Erforschung von 
Gemeinschaftsgütern Bonn) über 
Währungspolitik und Stabilität. Das 
universitätsoffene Gespräch handelt 
von Stabilität von Recht und von 
Preisen, Auftrag und Wirkungswei-
sen der Europäischen Zentralbank, 
Staatsverschuldung und Wachstum 
sowie von Sparen und Investieren. 

6. Juni: Das Mainzer Jugendkultur-
festival „Open Ohr“ widmete sich 
dem Thema „Gegensteuern“. Ek-
kehart Reimer begibt sich zum Fes-
tivalabschluss auf die Suche nach al-
ternativen und innovativen Konzep-
ten, die „Gegen Steuern, um Steuern 
und über Steuern hinaus“ gehen. Jo-
hannes Klamet wird für einen Bei-
trag in der Festivalzeitschrift „Open 
Ohr Nachrichten“ zum Thema 
„Steuern und Gerechtigkeit“ inter-
viewt.  

15. und 16. Juni: Johanna Groß und 
Johannes Klamet nehmen am XI. In-
ternationalen Förder-Kongress für 
Junge Wissenschaft und Wirtschaft 
der Hanns-Martin-Schleyer-Stif-
tung in München teil. Unter dem Ti-
tel „Europa im Aufbruch? Neue Im-
pulse für Freiheit und Wohlstand in 
einer sich verändernden Weltord-
nung“ diskutieren Nachwuchswis-
senschaftlerinnen und -wissen-
schaftler aus ganz Europa mit füh-
renden Entscheidungsträgern aus 
Wirtschaft, Politik und Medien. 

17. und 18. Juni: Das Promotions-
kolleg „Digitales Recht“ veranstaltet 
einen Workshop „Programmieren 
für Juristen“. Den Workshop leiten 
Dr. Corinna Coupette und Janis Be-
ckedorf. 

22. Juni: Ekkehart Reimer nimmt an 
dem diesjährigen Fakultätsausflug 
nach Bad Wimpfen teil. 

23. und 24. Juni: In Tübingen findet 
eine von Michael Droege, Christine 
Osterloh-Konrad und Christian Sei-
ler veranstaltete Tagung zu den Me-
thoden steuerrechtlicher Entschei-
dungsfindung statt. Ekkehart Rei-
mer hält einen Vortrag über die Ent-
wicklung des Methodenverständnis-
ses im Steuerrecht. 

30. Juni und 1. Juli: In Heidelberg 
findet das 12. Doktorandenseminar 
zum Internationalen und Europäi-
schen Steuerrecht statt. Es beteiligen 
sich Doktoranden der Universitäten 
Bergamo, Groningen, Heidelberg, 
Linz, Louvain, Luxemburg, Valencia 
und der Wirtschaftsuniversität 
Wien. Abschluss und Höhepunkt 
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sind eine Wanderung über den Phi-
losophenweg und die anschließende 
Einkehr im Stift Neuburg. 

4. Juli: Noah Zimmermann unter-
nimmt mit Studierenden des LL.M.- 
Studiengangs und des Tandem-Pro-
gramms eine Fahrt zum Bundesver-
fassungsgericht. 

11. Juli: In Mannheim findet zum 
elften Mal der Moot Court des VGH 
Baden-Württemberg statt. Die Uni-
versität Heidelberg wird dort von 
Felix Altmann, Louisa Bachmann, 
Marthe Kiesler und Helena Marti-
nez Krieger unter der Betreuung von 
Hanno Kube, Moritz Teichmann 
und Noah Zimmermann vertreten. 
Das Team belegt den dritten Preis. 
Marthe Kiesler wird mit dem Preis 
für die beste Einzelleistung ausge-
zeichnet. 

14. Juli: Im Rahmen der Vorle-
sungsreihe „Sinkende Sterne? Eu-
ropa orientiert sich neu“ des Tan-
dem-Programms hält Prof. Dr. An-
dreas Paulus, RiBVerfG a.D. einen 
Vortrag zum Thema „Ende der re-
gelbasierten Weltordnung? – Völ-
kerrecht und Europarecht nach der 
‚Zeitenwende‘“. 

15. Juli: Der Arbeitskreis Steuerge-
schichte tagt zum Thema „Steuern 
im Sozialismus I“. Es referieren Dr. 
habil. Sebastian Huhnholz (Hanno-
ver), PD Dr. Marc Buggeln (Berlin), 
Prof. Dr. Ekkehart Reimer RDn a.D. 
Maritta Gliesche (Dresden). 

Am gleichen Tag findet die interdis-
ziplinäre Tagung „Frau.Macht. 
Recht“ statt. Anlass der Tagung ist 
das 100-jährige Jubiläum des Zu-

gangs von Frauen zu beiden Staats-
examina und damit zu den juristi-
schen Berufen. Die Tagung wurde 
von Johanna Groß mitorganisiert. 

18. Juli: Podiumsdiskussion zum 
Thema „Gesellschaftliche Selbster-
mächtigung“ im Rahmen der Ru-
perto Carola Ringvorlesung „Kri-
senfest?“ in der Alten Aula der Uni-
versität Heidelberg; Hanno Kube be-
richtet von den Ergebnissen eines 
interdisziplinären Forschungspro-
jekts im Marsilius-Kolleg.  

21. Juli: Auf Einladung der Steuer-
rechtswissenschaftlichen Vereini-
gung Heidelberg e.V. sind zwei un-
garische Studentinnen und ein itali-
enischer Student für einige Tage in 
Heidelberg. Gemeinsam mit Milena 
Dietz, Tim Buchholz und Katharina 
Steuer präsentieren sie dem Institut 
und dem Vorstand der StRWV die 
vorläufigen Ergebnisse einer Studie 
zur steuerlichen Behandlung von 
Gewinnen aus Krypto-Assets. 

1. August: Das Institut nimmt die 
Tradition des jährlichen Instituts-
ausfluges wieder auf. Katharina 
Steuer organisiert einen Nachmittag 
auf der Minigolfanlage in Schries-
heim sowie ein anschließendes 
Abendessen in der Handschuhshei-
mer Gaststätte Alt-Hendesse. 

12. und 13. September: In Augsburg 
findet die von Prof. Dr. Gregor 
Kirchhof organisierte 46. Jahresta-
gung der Deutschen Steuerjuristi-
schen Gesellschaft zum Thema 
„Streitvermeidung und Streitbeile-
gung im Steuerrecht“ statt. 

15. September: Disputation zur 
Doktorarbeit von Nicole Herrmann, 
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die sie unter Betreuung von Hanno 
Kube zum Thema „Die Besteuerung 
von Personengesellschaften im Erb-
schaft- und Schenkungssteuerrecht“ 
anfertigte. 

16. September: In Zürich nimmt Ek-
kehart Reimer an einer Tagung der 
Schweizerisch-Amerikanischen 
Handelskammer teil und referiert 
über unionsrechtliche Fragen der 
geplanten Globalen Mindestbesteu-
erung (GloBE). 

27. September: Das BFH Moot 
Court Team der Universität Heidel-
berg besucht das FG Düsseldorf und 
tritt dort im Rahmen einer Probe-
verhandlung gegen das von Prof. Dr. 
Matthias Valta betreute Team der 
Universität Düsseldorf an. 

30. September: Die Universität Hei-
delberg feiert die Eröffnung einer 
Ingenieurwissenschaftlichen Fakul-
tät.  

5. bis 7. Oktober: Die Vereinigung 
der Deutschen Staatsrechtslehrer 
tagt. Ausgetragen durch die Univer-
sität Bremen, steht die 81. Jahresta-
gung unter dem Thema „Verfasste 
Freiheit“. Während eines kleinen 
Festakts wird der Vorsitzenden das 
erste Exemplar des Jubiläumsbandes 
„Streitsache Staat“ überreicht. 

13. und 14. Oktober: In München 
findet nach dreijähriger Pause der 
BFH Moot Court erneut statt. Das 
aus Timo Baldysiak, Sissy Brust, 
Nathanael Eisermann, Aleksandra 
Lato, Nils Müllmann und Noah 
Rauth bestehende Team der Univer-
sität Heidelberg erreicht unter der 
Leitung von Noah Zimmermann 
den zweiten Platz. 

17. Oktober: Das Wintersemester 
2022/2023 beginnt. 

24. Oktober: Nach Christina Coradi 
(Zürich), die zum wiederholten Mal 
als Gastwissenschaftlerin in Heidel-
berg ist, trifft Federico Bertocchi 
(Bergamo) am Institut ein. Er 
forscht hier für zwei Monate über 
die Umsetzung der geplanten Glo-
balen Mindestbesteuerung (GloBE). 

28. Oktober: Das Institutssympo-
sion findet unter Beteiligung des In-
stituts für deutsches und europäi-
sches Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht statt. Thematisch han-
delt es von „Selbstständigkeit und 
Transparenz bei Kapital- und Perso-
nengesellschaften“. Es referieren 
Dörte Poelzig, Ekkehart Reimer, So-
phia Schwemmer und Stefan Geibel. 

2. November: Die Stiftung Familien-
unternehmen (München) publiziert 
eine groß angelegte Studie zur Ver-
besserung des Verfahrensrechts der 
Verrechnungspreise, an der neben 
Annalena Form und Prof. Dr. An-
dreas Oestreicher (BWL, Universität 
Göttingen) auch Markus Schaupp 
und Ekkehart Reimer mitgewirkt 
haben. 

3. und 4. November: Moritz Teich-
mann und Noah Zimmermann neh-
men am ersten Doktorandensemi-
nar der Steuerabteilung des Bundes-
finanzministeriums teil. Im Work-
shop-Format gewähren Referenten 
spannende Einblicke in die Arbeit 
der Steuerabteilung des Ministeri-
ums. 

10. November: Ekkehart Reimer 
stellt auf der IStR-Jahrestagung 2022 
in Berlin kritische Überlegungen zu 
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den unions- und völkerrechtlichen 
Rahmenbedingungen von Säule 2 
der neuen Weltsteuerordnung, ins-
besondere zu der globalen Mindest-
besteuerung „GloBE“ vor. 

14. November: Moritz Teichmann 
gibt Aufschluss über die rechtlichen 
Hintergründe der Grundsteuerre-
form auf einer Bürger-Informati-
onsveranstaltung der FDP-Gemein-
deratsfraktion Heidelberg. 

15. November: Die International 
Fiscal Association (IFA) veranstaltet 
in Heidelberg einen Vortrags- und 
Diskussionsabend zum geltenden 
und künftigen Recht der Abzugsteu-
ern auf Lizenzgebühren. Das Eröff-
nungsreferat hält RRat Johannes Be-
cker (BMF). 

Am gleichen Tag veranstaltet das 
Institut Finanzen und Steuern (ifst) 
ein Online-Webinar zum Thema 
„Inflation und Steuerrecht“. Hanno 
Kube nimmt daran mit einem Refe-
rat teil. 

25. November: Im Bundesfinanzmi-
nisterium findet ein Symposion zur 
Säule 2 der von der OECD und dem 
sog. Inclusive Framework (IF) ge-
planten Weltsteuerordnung statt. 
Aus Heidelberg nehmen Anđela Mi-
lutinović, Katharina Steuer und Ek-
kehart Reimer 
 



 

 

International and European Tax Moot Court 

Sechster Platz für Studierende der Juristischen Fakultät 

Die Juristische Fakultät der Universität Heidelberg nahm in der Edition 
2021/22 zum elften Mal am International and European Tax Law Moot 
Court der Katholischen Universität Leuven und des International Bureau 
for Fiscal Documentation teil. In einem fiktiven Gerichtsrollenspiel über ei-
nen Fall aus dem Internationalen Steuerrecht erstritten Carolin Väth und 
Nils Gehrlein in einem schriftlichen Vorverfahren und zwei mündlichen Ver-
handlungen den sechsten Platz. Betreut wurde das Team von Herrn Prof. Dr. 
Ekkehart Reimer und Akad. Mit. Markus Schaupp. 
Gegenstand des Moot Courts war in diesem Jahr die klassische Zwischen-
schaltung einer „Rent-a-Star-Corporation“ für einen professionellen Ten-
nisspieler. Rechtlich ging es vor allem um die Abgrenzung von Einkünften 
nach Art. 17 und Art. 7 OECD-MA sowie die Einordnung von Sonderver-
gütung unter Art. 12 OECD-MA. Diesen Themen nahm sich das Heidel-
berg Team, zunächst ein Vierergespann aus Diana Revilak, Carolin Väth, 
Nils Gehrlein und Marc Solans, in der schriftlichen Qualifikationsrunde an 
und verfasste einen Kläger- und einen Beklagtenschriftsatz in englischer 
Sprache. 
Mit diesen Schriftsätzen nahmen sie dann auch gleich die erste Hürde: Die 
Heidelberger Einreichungen gehörten zu den besten 16 und das Team qua-
lifizierte sich für die mündliche Phase des Verfahrens. Leider mussten zu 
diesem Zeitpunkt Diana Revilak und Marc Solans aus persönlichen Grün-
den vom Wettbewerb zurücktreten; Carolin Väth und Nils Gehrlein stell-
ten sich jedoch auch der gestiegenen Herausforderung und setzten die 
Teilnahme als Duo fort. 
Auf die Qualifikation für die mündliche Phase folgte eine Reihe interner 
Probeverhandlungen, aber auch eine Handvoll externer „Pleadings“, bei 
denen Anwälte großer Wirtschaftskanzleien als Judges zur Verfügung 
standen und wertvolle inhaltliche und rhetorische Ratschläge gaben. 
Obwohl der Moot Court in diesem Jahr erstmalig wieder als Präsenz-ver-
anstaltung geplant war, wurde das Format im Winter 2021 angesichts stei-
gender COVID-19-Inzidenzen wieder auf ein digitales umgestellt. So kam 
es, dass Carolin Väth und Nils Gehrlein per Videokonferenz vom Lauten-
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schläger-Hörsaal aus am 28. März als Applicant und am 30. März und De-
fendant das in den vergangenen Monaten erarbeitete Wissen praktisch 
umsetzten. Mit zwei starken Pleadings konnten die beiden die Jury über-
zeugen und landeten in der Gesamtwertung mit einem guten sechsten 
Platz auf dem erweiterten Treppchen: Grundsätzlich hätten sie sich damit 
für die zweite Runde qualifiziert – diese entfiel jedoch angesichts des digi-
talen Formats. 
Wie auch in den vergangenen Jahren blieb den Studierenden die persönli-
che Begegnung mit den Teams aus aller Welt in Leuven zwar verwehrt. 
Gleichwohl stellte der International and European Tax Law Moot Court 
für alle vier Heidelberger Studierenden eine einzigartige Gelegenheit zur 
vertieften und teamorientierten Auseinandersetzung mit dem internatio-
nalen Steuerrecht dar. 
Insbesondere der große Erfolg von Carolin Väth und Nils Gehrlein trotz 
zum Teil kurzfristiger, personeller Widrigkeiten zeigt, dass sie diese Gele-
genheit auch ergriffen und das herausfordernde Prozessspiel mit Sponta-
nität und großer Einsatzbereitschaft gemeistert haben. 

Markus Schaupp 
 



 

 

Brennpunkte des Steuerinformationsrechts 

Symposion der steuerrechtswissenschaftlichen Vereinigung  
Heidelberg e.V. 

 

Am 27. Mai 2022 veranstaltete die steuerrechtswissenschaftliche Vereini-
gung Heidelberg e.V. ihr Jahressymposion zum Thema „Brennpunkte des 
Steuerinformationsrechts“. Die Schriftbeiträge der Referentinnen und Refe-
renten sowie die verschriftlichte Podiumsdiskussion wurden im 19. Band der 
HFSt-Reihe veröffentlicht. 
Nach einer Begrüßung führte Ekkehart Reimer in die Thematik des Steu-
erinformationsrechts ein und stellte das Programm vor. Zunächst refe-
rierte Maria Marquardsen über „Das Steuerinformationsrecht – die andere 
Seite des Steuerrechts“. Dabei ging sie der Frage nach, ob – parallel zum 
Verbot der Doppelbesteuerung im materiellen Steuerrecht – ein Verbot 
der doppelten Erhebung von Informationen im Datenschutzrecht besteht. 
Zur Beantwortung der Frage zeichnete sie die verfassungs- und europa-
rechtlichen Grenzen der Datenverarbeitung nach. Sodann untersuchte sie 
die Rechtsgrundlagen des inner- und zwischenstaatlichen Informations-
austausches. Hierbei arbeitete sie heraus, dass bei Datenverarbeitungen im 
Besteuerungsverfahren das Recht auf informationelle Selbstbestimmung 
und das Allgemeininteresse an der gleichmäßigen Besteuerung aufeinan-
dertreffen. Schließlich kam sie zu dem Ergebnis, dass kein Verbot der dop-
pelten Erhebung derselben Information bestünde. Vielmehr sei die Frage 
nach der doppelten Datenerhebung auf Ebene der Verhältnismäßigkeit im 
engeren Sinne zu klären. 
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Im zweiten Vortrag widmete sich Stefan Brink der Thematik „Auskunfts-
ansprüche Privater gegen Finanzbehörden“. Im Rahmen dessen beleuch-
tete er Voraussetzungen und Reichweite des Auskunftsrechts gemäß 
Art. 15 DSGVO. Kritisch setzte er sich mit der Beschränkung des Aus-
kunftsrechts durch § 32a bis § 32d AO auseinander und zweifelte an deren 
Vereinbarkeit mit der DSGVO. Schließlich wies er darauf hin, dass auch 
das Informationszugangsrecht keine Anwendung auf baden-württember-
gische Finanzbehörden finde gemäß § 2 Abs. 3 LIFG. 
An der von Hanno Kube moderierten Podiumsdiskussion nahmen neben 
Maria Marquardsen und Stefan Brink auch Michael Myßen und Oliver 
Nußbaum teil. Dadurch wurde die Thematik aus Perspektive der Wissen-
schaft, des Datenschutzes, der Bundesfinanzverwaltung sowie eines Groß-
unternehmens beleuchtet. Im Rahmen seines Impulsvortrages nahm Mi-
chael Myßen Stellung zu dem Vortrag von Stefan Brink und betonte dabei, 
dass sich die Finanzverwaltung datenschutzkonform verhalte. Oliver Nuß-
baum ergänzte die vorangegangenen Beiträge um die zeitliche Perspektive 
eines Veranlagungszyklus. Er zeigte dabei auf, dass eine erhebliche Zeit-
spanne zwischen der erstmaligen Datenerhebung durch die Finanzverwal-
tung und der Entscheidung über die Informationen liegen könne. Sodann 
entspann sich eine spannende Diskussion, an der sich das Fachpublikum 
beteiligte. 
Schließlich wies Hanno Kube auf die Bedeutsamkeit der „anderen Seite des 
Steuerrechts hin“, die im Zuge von Digitalisierung und Automatisierung 
zunehmen wird. 

Fiona Karl 
 



 

 

VGH Moot Court 
„Öffentliches Recht in Baden-Württemberg“ 

Dritter Platz für Studierende der Juristischen Fakultät 

 

Beim diesjährigen Moot Court „Öffentliches Recht in Baden-Württemberg“ 
vor dem Verwaltungsgerichtshof in Mannheim am 11.07.2022 erreichte das 
Team der Universität Heidelberg, bestehend aus Helena Martinez Krieger, 
Marthe Kiesler, Louisa Bachmann und Felix Altmann (Foto, v.l.n.r.), den 
dritten Platz sowie mit Marthe Kiesler den Preis für die beste Einzelleistung. 
Seit seiner Gründung im Sommersemester 2012 treten jedes Jahr jeweils 
vier Studierende der juristischen Fakultäten der Universitäten Freiburg, 
Heidelberg, Konstanz und Tübingen in einer simulierten Gerichtsver-
handlung gegeneinander an. Durchgeführt wird der Moot Court vom 
VGH Baden-Württemberg, unterstützt von dem Landesjustizprüfungsamt 
sowie dem Deutschen Anwaltsverein e.V. Gegenstand der Verhandlung ist 
hierbei ein realer, am VGH anhängiger Fall, der zuvor landesweit als Haus-
arbeit in der Fortgeschrittenenübung im Öffentlichen Recht gestellt wurde. 
In diesem Jahr handelte es sich um einen Antrag auf Prozesskostenhilfe, 
um im Wege eines Normenkontrollverfahrens gem. § 47 VwGO gegen die 
Aufhebung einer Polizeiverordnung vorgehen zu können. Dabei stellten 
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sich vor allem Fragen des polizeirechtlichen Gefahrenbegriffs, des Verhält-
nisses zwischen nationalem Recht und Unionsrecht und der Schutz-
pflichtendimension von Grundrechten. 
Dem eigentlichen Moot Court vorangestellt war eine dreiwöchige Phase 
der gemeinsamen intensiven Vorbereitung. In mehreren Probe-Pleadings 
verhandelten die Teilnehmenden in Zweierteams, betreut durch die Aka-
demischen Mitarbeiter am Lehrstuhl von Professor Kube, Moritz Teich-
mann und Noah Zimmermann, und verbesserten auf diese Weise dank 
zahlreicher Rückmeldungen sowohl ihre inhaltlichen als auch rhetorischen 
Argumentationslinien. Besonders bereichernd waren in dieser Zeit die in-
ternen Treffen der Teilnehmenden zur Vorbereitung jedes Pleadings. In 
zahlreichen Diskussionen drang das Team tief in die Materie des besonde-
ren Verwaltungsrechts ein und präzisierte gleichzeitig die Plädoyers der je-
weiligen Teammitglieder. Die Vorbereitungsphase fand ihren Abschluss in 
einer letzten gemeinsamen Probeverhandlung, deren Vorsitz Professor 
Kube übernahm. Hierbei hatte das Team die Möglichkeit, gemeinsam in 
der Konstellation, in welcher es später auch den eigentlichen Wettkampf-
tag bestreiten würde, gegen wissenschaftliche Mitarbeiter und ehemalige 
Teilnehmende des Moot Courts aus dem letzten Jahr anzutreten. 
Am 11.07.2022, dem Tag des Moot Courts, nahm das Team der Universität 
Heidelberg zunächst die Rolle der Vertretung des Antragstellers ein und 
plädierte gegen das Team der Universität Tübingen. Die anschließende 
Mittagspause wurde genutzt, um sich mit den Teilnehmenden der anderen 
Teams, ihren Betreuenden und Begleitpersonen über die gesammelten Er-
fahrungen während der Vorbereitungen und den Eindrücken aus den be-
reits geführten Verhandlungen auszutauschen. Am Nachmittag trat das 
Heidelberger Team in der Rolle des Antragsgegners gegen das Team der 
Universität Konstanz an. Als letzte Verhandlung des Tages brachte diese 
den diesjährigen VGH-Moot Court zu einem runden Abschluss. Alle Ver-
handlungen beinhalteten neben zahlreichen Plädoyers ein ausführliches 
Rechtsgespräch. Anhand ausgewählter Fragen des Senats eröffnete dieses 
den Teilnehmenden die Möglichkeit, zu besonders interessanten Aspekten 
des Falles in einen tieferen Diskurs zu treten.  
Der Moot Court war für uns alle eine sehr bereichernde Erfahrung, die wir 
gerne in Erinnerung behalten. Er brachte nicht nur viele reichhaltige juris-
tische Diskussionen, sondern es war für unser Team eine schöne Zeit, aus 
der wir sehr viel mitgenommen haben! 

Felix Altmann, Louisa Bachmann, 
Marthe Kiesler, Helena Martinez Krieger 



 

 

Ausflug des Instituts für Finanz- und Steuerrecht 2022 

Auch im diesjährigen Sommer der Wetterrekorde1 hatte sich das Institut 
fest vorgenommen, einen gemeinsamen Ausflug zu unternehmen. Der 
Termin stand bald fest und Katharina Steuer nahm die Organisation tat-
kräftig in ihre Hände. So kam es zu folgendem Plan: Nach einer gemeinsa-
men S-Bahnfahrt – für die meisten durch das diesen Sommer prägende 9-
Euro-Ticket beinahe kostenlos – nach Neustadt an der Weinstraße sollte 
Wein in Rucksäcken geschultert werden. Je nach Wetter wollten wir wan-
dernd die Weinberge der Region (sonniges Wetter) oder den Pfälzer Wald 
(zu sonniges Wetter) erkunden. Bei einigen Weinproben und Picknicks 
sollten die Weinvorräte sukzessive aufgebraucht werden, um anschließend 
zu einem gemeinsamen Abendessen in einer Gaststätte einzukehren. 
Aber so weit kam es nicht. Trotz großer Vorfreude mussten auch die hart-
gesottensten unter uns einsehen, dass eine Weinwanderung bei über 28° C 
vielleicht noch zu bewältigen, jedoch nicht mehr zu genießen sein würde. 
Spontan wurde daher ein neuer Plan gefasst. Anstelle einer Weinwande-
rung stand nun ein schöner Nachmittag auf der Minigolfanlage auf dem 
Programm. 
Als wir uns um 15 Uhr an der Minigolfanlage in Schriesheim trafen, wuss-
ten nicht nur diejenigen unter uns, die Schriesheim mit dem Fahrrad er-
reicht hatten, weshalb es eine gute Idee war, die Weinwanderung für einen 
ruhigeren Nachmittag im Halbschatten einzutauschen. Verschwitzt und 
gut gelaunt teilten wir uns in lehrstuhlübergreifende Gruppen (Flights) auf 
und bespielten von da an die 18 Löcher der Minigolfanlage. Die Bildung 
einer offiziellen Gesamtwertung und damit auch eine Siegerehrung wurde 
leider dadurch verhindert, dass die Strenge, mit denen das Regelwerk des 
DMV (Deutscher Minigolfsport Verband)2 angewandt wurde, zwischen 
den Flights variierte. Gleichwohl erweckte Max Nungeß, studentische 
Hilfskraft am Lehrstuhl von Professor Reimer, bei dem Verfasser den Ein-
druck, der Favorit in dem Kampf um den ersten Platz zu sein. 

 
                                                             
1  Insbesondere die durchschnittliche Anzahl der Sonnenstunden lag 2022 (810 h) weit 

über dem bisherigen Rekordhalter, dem Jahr 2003 (793 h), 
https://www.dwd.de/DE/presse/pressemitteilungen/DE/2022/20220830_deutschland-
wetter_sommer2022_news.html (zuletzt abgerufen: 05.09.2022). 

2  Abrufbar unter https://www.minigolfsport.de/pdf/Download/Regelwerk/s1_in ternati-
onalespielregeln_2021_03.pdf. 
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Nachdem jeder Flight sein Pensum bewältigt hatte und die Spieler*innen 
ihren ersten Durst am zugehörigen Kiosk der Anlage gestillt hatten, mach-
ten wir uns auf den Weg, um auch dem langsam aufkommenden Hunger 
beizukommen. Nach einer kurzen Fahrt zur Handschuhsheimer Gaststätte 
Alt-Hendesse machten wir es uns im Sommergarten gemütlich. Unter ei-
nem Dach aus Wein stärkten wir uns und ließen den Abend ausklingen. 
Hierbei konnten auch diejenigen, die beim Minigolfspielen noch keine Ge-
legenheit hatten, sich kennenzulernen, bei anregenden Gesprächen neue 
Kontakte knüpfen. Wessen Durst auch ein paar Gläser Pfälzer Ries-
lingschorle nicht stillen konnte, traf sich schließlich noch im Vater Rhein 
in der Heidelberger Altstadt auf ein letztes Bier. Ich hoffe, dass dieser 
schöne Tag nicht nur mir in guter Erinnerung bleiben wird! 

John Allkemper 
 
 



 

 

BFH Moot Court 

Zweiter Platz für Studierende der Juristischen Fakultät 

 

Im Jahre 2022 fand nach einer dreijährigen, teilweise coronabedingten Pause 
erneut der vom Bundesfinanzhof in Kooperation mit der Deutschen Steuer-
juristischen Gesellschaft ausgerichtete BFH Moot Court statt. Dieser wird als 
fiktives Revisionsverfahren durchgeführt, wobei Gegenstand zwei aktuell 
beim BFH anhängige Fälle sind. Der Moot Court beginnt mit einer rein 
schriftlichen Vorrunde, an der dieses Jahr 15 Universitäten teilnahmen. In 
dieser war bis zum 30.05.2022 eine Revisionsschrift für eine Revision gegen 
FG Köln v. 25.2.2021 – 10 K 1622/18 zu fertigen, anhand derer die Jury vier 
Teams für das Finale auszuwählen hatte. Dieser erste Fall hatte die Frage 
der Abziehbarkeit von Mitgliedsbeiträgen an einen Musikverein zum Gegen-
stand, wobei der Verein auch in erheblichem Maße in der Musikausbildung 
aktiv war. 
Erfreulicherweise war das Interesse bei den Heidelberger Studierenden am 
BFH Moot Court dieses Jahr sehr groß, weshalb zahlreiche Bewerbungen 
für die Teilnahme eingingen. Aus diesen Bewerbungen wurden Timo 
Baldysiak, Sissy Brust, Nathanael Eisermann, Aleksandra Lato, Nils Müll-
mann und Noah Rauth ausgewählt. Sodann wurden zwei Dreiergruppen 
gebildet, die jeweils einen Entwurf für die einzureichende Revisionsschrift 
vorbereiteten. Der favorisierte und demzufolge schließlich beim BFH ein-
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gereichte Schriftsatz wurde letztendlich von der Jury neben den Schriftsät-
zen der Universitäten Bochum, Hannover und Passau als einer der vier 
besten Schriftsätze ausgewählt, womit sich das von Akad. Mit. Noah Zim-
mermann betreute Heidelberger Team für die Finalrunde qualifiziert hatte. 
In jener Finalrunde waren nun zunächst bis zum 13.9.2022 die Revisions-
erwiderung zum bereits in der Vorrunde behandelten Fall sowie zusätzlich 
noch Revisionsschrift und Revisionserwiderung zur Revision gegen FG 
Münster v. 10.3.2021 – 11 K 3030/15 E,G anzufertigen. Dieser zweite Fall 
hatte die Frage der Einkommen- und Gewerbesteuerbarkeit von Spielge-
winnen bei Online-Poker Cash Games zum Gegenstand. Nachdem die 
Schriftsätze fertiggestellt waren, stand die Vorbereitung auf die im Rahmen 
der Finalrunde anstehende mündliche Verhandlung vor dem BFH in 
München im Mittelpunkt. Es wurden Timo Baldysiak, Sissy Brust, Nils 
Müllmann und Noah Rauth ausgewählt, die Universität Heidelberg in der 
mündlichen Verhandlung zu vertreten. Im Zuge der weiteren Vorberei-
tungen besuchten wir unter anderen das FG Düsseldorf und traten in einer 
Probeverhandlung gegen das Team der dortigen Universität an. 
Schließlich reisten wir für das Finale nach München, das am 13. und 14. 
Oktober in den Räumlichkeiten des BFH stattfand. Die Jury wurde von 
PräsBFH Dr. Hans-Josef Thesling geleitet. Weitere Mitglieder der Jury wa-
ren für die Richterschaft VorsRiBFH Prof. Dr. Jutta Förster, für die Wis-
senschaft Prof. Dr. Heribert Anzinger, für die Finanzverwaltung MR 
Dr. Harald Brandl und für die Anwaltschaft RA Dr. Dirk Pohl. Die Auslo-
sung ergab, dass am ersten Tag Fall 2 verhandelt werden sollte. Als Paa-
rungen wurden Heidelberg gegen Passau und Bochum gegen Hannover 
ausgelost. Da das Heidelberger Team zuerst antrat, konnten wir die andere 
Begegnung mitverfolgen. Im Anschluss erhielten wir eine Führung von 
RiBFH Prof. Dr. Matthias Loose, bei der auch intensiv auf die Geschichte 
des RFH und des BFH eingegangen wurde. Danach stand noch das traditi-
onell stattfindende gemeinsame Abendessen der Teams und der Jury in der 
Erkerbar des Hofbräuhauses auf dem Programm. 
Am zweiten Tag ergab die Auslosung hinsichtlich Fall 1 die Begegnungen 
Hannover gegen Passau und Heidelberg gegen Bochum. Nach den beiden 
Partien zog sich die Jury zur Beratung der Entscheidung zurück. Es wurde 
die Entscheidung verkündet, dass Hannover Platz 1 belegt, Heidelberg 
Platz 2, Passau Platz 3 und Bochum Platz 4. 

Noah Zimmermann 
 



 

 

Selbständigkeit und Transparenz bei 
Kapital- und Personengesellschaften 

Symposion des Instituts für Finanz- und Steuerrecht 

 

I. Problemstellung 
Das diesjährige Institutssymposion, welches erstmals in Zusammenarbeit 
mit dem Institut für deutsches und europäisches Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht veranstaltet wurde, hatte Durchbrechungen der Prinzipien der 
Selbständigkeit und Transparenz bei Kapital- und Personengesellschaften 
zum Thema. Dabei wurden im ersten Teil „Angriffe“ auf das Trennungs-
prinzip und im zweiten Teil die Verselbstständigung von Personengesell-
schaften jeweils aus gesellschafts- und steuerrechtlicher Perspektive be-
leuchtet. 
Hanno Kube zeigte in seiner Einführung drei Dimensionen solcher Durch-
brechungen auf: Erstens das Zusammenspiel aus den beiden Disziplinen 
des Zivil- und Steuerrechts, zweitens der Sachgegenstand der Personenver-
einigungen einerseits und der juristischen Personen andererseits sowie 
drittens die Entwicklungsdynamiken in Form von Systemverschiebungen 
zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip. 
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II. Angriffe auf das Trennungsprinzip 

1. Recht der Kapitalgesellschaften und Konzerne 
Dörte Poelzig differenzierte für das Gesellschaftsrecht nach einer Veror-
tung des Trennungsprinzips für Kapitalgesellschaften insb. in den § 1 
Abs. 1 S. 2 AktG, § 13 Abs. 2 GmbHG zwischen sog. echten, unechten so-
wie umgekehrten Haftungsdurchgriffen. Erstere seien im deutschen Ge-
sellschaftsrecht nur ausnahmsweise bei einem Missbrauch, insb. bei einer 
Vermögensvermischung, möglich. Unechte Haftungsdurchgriffe beruhten 
dagegen auf einer eigenständigen Haftungsgrundlage der Gesellschafter. 
Ein umgekehrter Haftungsdurchgriff, bei welchem die Gesellschaft für 
Verbindlichkeiten ihrer Gesellschafter hafte, werde für das deutsche Ge-
sellschaftsrecht allgemein abgelehnt. 
Konkrete Beispiele für Angriffe auf das Trennungsprinzip nannte Dörte 
Poelzig für den Bereich des europäischen Wirtschaftsrechts. So könne die 
Muttergesellschaft im europäischen Kartellrecht im Wege eines echten 
Haftungsdurchgriffs für Verstöße ihrer Tochter unabhängig von einem ei-
genen Fehlverhalten auf Bußgeld oder Schadensersatz in Anspruch ge-
nommen werden. Anknüpfungspunkt dafür sei der Unternehmensbegriff 
der Art. 101, 102 AEUV, den der EuGH als wirtschaftliche Einheit ver-
stehe. Ebenfalls im Kartellrecht spiele die Rechtssache Sumal (EuGH C-
882/19), nach der die Tochtergesellschaft ebenfalls auf Grundlage des Un-
ternehmensbegriffs für Kartellrechtsverstöße ihrer Mutter auf Schadenser-
satz in Anspruch genommen werden könne. Einen rein wirtschaftlichen 
Haftungsdurchgriff stelle demgegenüber die Bemessung der Bußgeld-
höchstgrenzen anhand des Konzernumsatzes dar, wie sie z.B. in § 120 
Abs. 18 i.V.m. Abs. 23 S. 2 ff. WpHG und im gescheiterten VerSanG vor-
komme. Als Zwecke, die die genannten Angriffe auf das Trennungsprinzip 
verfolgen, nannte Dörte Poelzig den Wettbewerbsschutz, die Funktionsfä-
higkeit des Finanzmarktes, Menschenrechte und den Umweltschutz. 

2. Steuerrecht 

Ekkehart Reimer stellte in seinem Vortrag zunächst das Trennungsprinzip 
als Grundsatz dar, bevor er auf dessen Ausnahmen zu sprechen kam. Das 
Trennungsprinzip manifestiere sich im deutschen Ertragsteuerrecht in der 
getrennten Besteuerung von Körperschaften. Im internationalen Steuer-
recht zeige es sich in der selbständigen Abkommensberechtigung von Or-
gangesellschaften nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA i.V.m. den Ansässigkeits-
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regeln des deutschen Steuerrechts. Auch die fremdvergleichskonforme Be-
stimmung von Verrechnungspreisen nach § 1 AStG und Art. 9 OECD-MA 
sah Reimer als Ausformung des Trennungsprinzips an. Er führte jedoch 
darüber hinaus eine zweite Ebene des Trennungsprinzips ein, die in ver-
schiedenen Erstreckungen desselben innerhalb ein und derselben juristi-
schen Person liege. Diese führe zu einer internen Trennung von Erfolgs- 
(Bemessungsgrundlage), Zustands- und Handlungstatbestand. Die folgen-
den daraus resultierenden Sphären seien jedoch nicht als solche körper-
schaftsteuerpflichtig: (1.) Betriebe gewerblicher Art (BgA) innerhalb juris-
tischer Personen des öffentlichen Rechts (§ 4 KStG), (2.) wirtschaftliche 
Geschäftsbetriebe innerhalb gemeinnütziger Körperschaften (§ 14 AO), 
(3.) Zweckbetriebe als Rückausnahmen von BgA oder wirtschaftlichen Ge-
schäftsbetrieben sowie (4.) die Betriebstätte als „kleine Ansässigkeit“ eines 
Einheitsunternehmens, welche zu einer inländischen Besteuerung der 
Welteinkünfte dieser Betriebstätte führe. 
Ausnahmen vom Trennungsprinzip sah Reimer in den Einzelsteuergeset-
zen nicht, wohl jedoch einzelne Unschärfen. Für die Abgabenordnung 
nannte er diesbezüglich die Haftungstatbestände der §§ 69 f. und 73 AO, 
welche das Verhältnis zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern betreffen, 
sowie die allgemeine Missbrauchsabwehrregel des § 42 AO. Für die Vor-
schriften des Körperschaftsteuerrechts zur Beschränkung des Verlustvor-
trags bei schädlichem Beteiligungserwerb (§§ 10d EStG, 8c und 8d KStG) 
bot Reimer die alternative Lesart eines intertemporalen Trennungsprinzips 
an. Ebenso wie die körperschaftsteuerliche Zinsschranke (§§ 4h EStG, 8a 
KStG), die als Ausnahme einen konzernweiten Eigenkapitalvergleich zu-
lasse, dienten sie der Missbrauchsabwehr. Eine Durchbrechung im Außen-
steuerrecht sei die Hinzurechnungsbesteuerung der §§ 7 ff. AStG. Im Be-
reich der Doppelbesteuerungsabkommen stellten der wirtschaftliche Be-
triebstättenbegriff, der sich insbesondere in der Antifragmentierungsregel 
des Art. 5 Abs. 4.1 und Abs. 8 OECD-MA 2017 wiederfinde, sowie die Li-
mitation-on-benefits (LOB)-Klauseln auf eine Gesamtbetrachtung ab und 
durchbrächen damit das Trennungsprinzip. Auch die DBA-Verteilungs-
norm für Gewinne aus der Veräußerung von Anteilen an Immobilienge-
sellschaften (Art. 13 Abs. 4 OECD-MA) perforiere die Abschirmwirkung 
von Kapitalgesellschaften. Im Bereich des Verfahrensrechts lasse die Amts-
hilferichtlinie in weit stärkerem Maße eine Gesamtbetrachtung zum Zwe-
cke der Bildung informationeller Einheiten zu. 
Systematisch unterschied Reimer zwischen interpersonalen Durchbre-
chungen des Trennungsprinzips, welche sich in Aufwärts-, Abwärts- sowie 
indifferente Durchbrechungen untergliedern ließen, sowie selteneren 
sachbezogenen Durchbrechungen auf bestimmte Wirtschaftsgüter der 
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Zielgesellschaft. Perspektivisch übt seiner Meinung nach die Einführung 
einer globalen Formelaufteilung für die Besteuerung multinationaler Un-
ternehmensgruppen durch „Pillar 1“ des OECD/G20 Inclusive Framework 
den größten Druck auf das Trennungsprinzip aus. 

III. Verselbstständigung von Personengesellschaften 

1. Steuerrecht 
Nach der Mittagspause stand der zweite Teil des Symposiums mit dem 
Thema „Verselbständigung von Personengesellschaften“ auf dem Pro-
gramm, der mit einem Vortrag von Sophia Schwemmer aus der steuer-
rechtlichen Sicht eingeleitet wurde. Dabei lag der Fokus auf dem Ertrag-
steuerrecht. So stand zunächst das Spannungsverhältnis zwischen Einheit 
und Vielheit bei der Besteuerung der Personengesellschaften im Mittel-
punkt. Diese seien nur partiell steuerrechtsfähig, wobei die Rechtslage auf-
grund des knappen Normbestands rechtsprechungsgeprägt sei. Die Ge-
richte würden zwischen einer Einheitsbetrachtung und einer gesellschaf-
terbezogenen Betrachtung schwanken. Die Personengesellschaft sei grds. 
Einkünfteermittlungssubjekt. Allerdings seien etwa die Behandlung von 
Sondervergütungen und die Rechtsfigur des Sonderbetriebsvermögens 
wieder Durchbrechungen zugunsten einer gesellschafterbezogenen Be-
trachtung. Ferner würden speziell vermögensverwaltende Personengesell-
schaften weitgehend steuerlich negiert. 
Sodann befasste sich der Vortrag mit potenziellen Systemverschiebungen 
durch das MoPeG und das KöMoG. So könne das Gesamthandsprinzip 
nun endgültig nicht mehr als Rechtfertigung für die transparente Besteue-
rung von Personengesellschaften herangezogen werden, da dessen Ab-
schaffung durch das KöMoG nun auch im Gesetzestext herausgestellt 
werde. Dementsprechend müssten gesellschafterbezogene Betrachtungen 
nunmehr allein mit steuerrechtlichen Erwägungen gerechtfertigt werden. 
Hinsichtlich des Themenbereichs der rechtsformneutralen Besteuerung 
werde durch die Thesaurierungsbegünstigung nach § 34a EStG und das 
kürzlich eingeführte Optionsmodell nach § 1a KStG Belastungsneutralität 
ermöglicht. Das dualistische System der Unternehmensbesteuerung werde 
dadurch aber nicht grundlegend angetastet. Auch verfassungsrechtlich sei 
aufgrund der unterschiedlichen Haftung keine Gleichbehandlung zwi-
schen Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften geboten. Es sei al-
lerdings eine Emanzipation des Unternehmenssteuerrechts von gesell-
schaftsrechtlichen Vorprägungen zu beobachten. 
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2. Gesellschaftsrecht 
Daran schloss sich unmittelbar der zweite Vortrag zum Thema an, der von 
Stefan Geibel aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive gehalten wurde. Im 
Zivilrecht sei die Transparenz bei Personengesellschaften bereits seit län-
gerem v.a. eine Haftungstransparenz. In einem entwicklungsgeschichtli-
chen Abriss wurde dargestellt, wie die zunächst als echte Gesamthand be-
handelte Erwerbs-GbR bei der Entstehung des BGB übersehen, dann aber 
im Laufe der Jahrzehnte schrittweise durch Rechtsprechung und Gesetzge-
ber als voll rechts- und parteifähig anerkannt wurde. Sodann wurden die 
gesellschaftsrechtlichen Änderungen durch das MoPeG erläutert. So ist zu-
künftig eine fakultative Eintragung einer rechtsfähigen GbR in ein Subjek-
tregister möglich. Ob die Rechtsfähigkeit vorliege, hänge nach § 705 Abs. 2 
BGB n.F. davon ab, ob die Gesellschaft „nach dem gemeinsamen Willen 
der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll“. Das Gesamthands-
prinzip werde hinsichtlich der GbR endgültig abgeschafft. So werde die 
GbR einer juristischen Person weiter angenähert, wobei jedoch die Not-
wendigkeit eines personalen Substrats bestehen bleibe. Dies spiegele sich 
etwa in den beibehaltenen Strukturmerkmalen in Form der persönlichen 
Haftung der Gesellschafter und dem Prinzip der Selbstorganschaft wider. 
Die rechtsfähige GbR erscheine im Zuge von Anpassungen hinsichtlich des 
Vertretungsrechts allerdings nunmehr als „kleine Schwester“ der OHG. 
Leitbild des GbR-Rechts sei nicht mehr die Gelegenheitsgesellschaft, son-
dern die unternehmenstragende Erwerbsgesellschaft. Abschließend waren 
die Folgerungen aus den gesetzlichen Änderungen für Transparenz und 
Verselbstständigung von Personengesellschaften Gegenstand. So könne es 
in Einzelfällen Probleme hinsichtlich der Funktion einer GbR als Auffang-
gesellschaft bei der Umqualifikation ausländischer Rechtsformen geben, 
ferner würden sich daraus auch Auswirkungen auf den steuerlichen 
Rechtsformtypenvergleich ergeben können. 

IV. Schlussworte 
Schließlich resümierte Hanno Kube, dass eine zunehmende funktionale Ei-
genständigkeit von Gesellschaftsrecht und Steuerrecht zu beobachten sei. 
Dirk Verse hob den Erkenntnisgewinn durch das Symposium hervor und 
dankte den Mitwirkenden. 

Milena Dietz 
Noah Zimmermann 
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5. Mai 2022: Das Institut verabschie-
det Johannes Klamet offiziell aus sei-
ner Tätigkeit als Akademischer Mit-
arbeiter am Lehrstuhl von Professor 
Kube. 

31. Mai 2022: Paul Kirchhof und Christian von 
Weizsäcker führen ein offenes Streitgespräch 
über Währungspolitik und Stabilität. 
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Abendessen im 
Anschluss an 
die Veranstal-
tung von Herrn 
Kirchhof und 
Herrn 
Weizsäcker 

21. Juli 2022: Aus dem 12. trilateralen 
Seminar in Ferrara entstand ein inter-
nationales Aufsatzprojekt. Die Betei-
ligten präsentieren der Steuerrechts-
wissenschaftlichen Vereinigung Hei-
delberg e.V. erste Ergebnisse. 
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Dörte Poelzig und Ekkehart Reimer referieren im ersten Teil zur Bedeutung und Durch-
brechungen des Trennungsprinzips im Unternehmens- und Steuerrecht. 

 

28. Oktober 2022: 
Hanno Kube eröff-
net das diesjährige 
Institutssymposion. 
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Sophia Schwemmer referiert zur Besteuerung von Personengesellschaften und dem 
Umfang der steuerrechtlichen Verselbständigung dieser. 

 

Ekkehart Reimer trägt zu „Angriffen 
auf das Trennungsprinzip im Steuer-
recht“ vor. 

Stefan Geibel widmet sich in seinem Referat 
dem Transparenzprinzip und der Verselbstän-
digung von Personengesellschaften aus der 
Perspektive des Gesellschaftsrechts. 
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Die Diskussion zum zweiten 
Teil der Veranstaltung mo-
deriert Dirk Verse, der auch 
das Schlusswort mit Blick 
auf das Gesellschaftsrecht 
übernimmt. 
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14. November 2022: Moritz Teichmann nimmt auf dem Podium 
einer Bürger-Informationsveranstaltung der FDP-Gemeinderats-
fraktion Heidelberg zur Grundsteuerreform teil. 

28. Oktober 2022: Dank einer Spende von Uwe Rönnebeck (3. v. l.) 
gewährt die Steuerrechtswissenschaftliche Vereinigung Heidel-
berg e.V. Milena Dietz ein Stipendium zur Finanzierung von Ar-
chivreisen für ihr steuerhistorisches Promotionsprojekt.  



Bisher in dieser Reihe erschienen:

HFSt 1 (2015)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Subsidiarität in der Finanzver-

fassung, ISBN 978-3-86541-783-1

HFSt 2 (2016)  Hanno Kube, Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-Bankenab-

gabe, ISBN 978-3-86541-837-1

HFSt 3 (2016)  Ulrich Hufeld/Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Entwicklungslin-

ien der Finanzverfassung, ISBN 978-3-86541-888-3

HFSt 4 (2016)  Paul Kirchhof/Hanno Kube/Reinhard Mußgnug/Ekkehart Reimer (Hrsg.),  

Geprägte Freiheit in Forschung und Lehre - 50 Jahre Institut für Finanz- 

und Steuerrecht, ISBN 978-3-86541-889-0

HFSt 5 (2016)  Johannes Becker/Leonhard Kornwachs/Kamilla Zembala-Börner, Die 

gemeinsame Europäische Bankenaufsicht als Reformmodell für die 

verstärkte Zusammenarbeit?, ISBN 978-3-86541-895-1

HFSt 6 (2017)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer, Europäisches Finanzrecht: Stand - 

Methoden - Perspektiven, ISBN 978-3-86541-935-4

HFSt 7 (2018)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Größenneutralität im Recht der 

Unternehmensbesteuerung, ISBN 978-3-86541-981-1

HFSt 8 (2018)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Das Beihilfenrecht als Innova-

tionsmotor des Steuerrechts, ISBN 978-3-86541-982-8

HFSt 10 (2019)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprägte Freiheit 2018/19, ISBN 

978-3-96543-001-3

HFSt 11 (2019)  Johannes Klamet, Digitale Wirtschaft und zwischenstaatliche Verteilungs-

gerechtigkeit, ISBN 978-3-96543-061-7

HFSt 12 (2019)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Ausnahmen brechen die Regel, 

ISBN 978-3-96543-080-8

HFSt 13 (2020)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprägte Freiheit 2019/20, 

ISBN 978-3-96543-099-0

HFSt 14 (2020)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Alternative Währungen - Heraus-

forderungen des Finanz- und Steuerrechts, ISBN 978-3-96543-170-6

HFSt 15 (2021)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprägte Freiheit 2020/21, ISBN 

978-3-96543-185-0

HFSt 16 (2021)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Solid Financing of the EU, ISBN 

978-3-96543-281-9

HFSt 17 (2021)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Das negative Vorzeichen im 

Steuerrecht, ISBN 978-3-96543-282-6

HFSt 18 (2022)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Geprägte Freiheit 2021/22, 

ISBN 978-3-96543-292-5

HFSt 19 (2022)  Hanno Kube/Ekkehart Reimer (Hrsg.), Brennpunkte des Steuerinfor-

mationsrechts, ISBN 978-3-96543-376-2




